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AVANT-PROPOS 


Les  pages  qui  suivent  sont  le  résumé  succinct^ 
mais  fidèle,  d'un  cours  professé  en  1880  à  la  Faculté 
catholique  de  droit  de  Lyon.  A  proprement  parler^ 
ce  sont  des  notes  plutôt  qu'un  livre.  En  les  publiant, 
malgré  des  lacunes  et  une  aridité  inévitables,  l'édi- 
teur a  cédé  moins  au  désir  de  conserver  la  trace 
d'une  œuvre  modeste  et  improvisée,  qu'à  celui  de 
mettre  entre  les  mains  des  étudiants  et  surtout  des 
pro-docteurs,  un  abrégé  des  grands  travaux  accom- 
plis par  rérudition  juridique  sur  Thistoire  du  droit 
français,  notamment  sur  les  origines  de  la  législa- 
tion coutumière.  Cet  abrégé  n'existe  pas  :  la  France 
n'en  possède  aucun,  et  l'Allemagne  qui  l'a  précédée 
de  plusieurs  années  dans  l'étude  rétrospective  de 
nos  vieilles  coutumes,  n'a  rien  produit  qui  puisse  être 
à  la  portée  de  nos  écoles .  -* 

Au  moment  où  l'enseignement  du  droit  coutumier 
se  fonde  définitivement  chez  nous  et  prend  dans  les 
programmes  officiels  la  place  que  lui  réservait  déjà 
depuis  longtemps  le  vœu  de  jurisconsultes  éclairés, 
il  a  paru  utile  de  condenser  sous  une  forme  brève 
les  notions  générales  de  ce  droit,  notions  sans  les- 
quelles le  texte  isolé  d'aune  coutume  serait,  pour  le 
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plus  grand  nombre  des  lecteurs,  non  seulement  une 
lettre  obscure^  mais  une  lettre  morte.  De  plus,  il  a 
semblé  indispensable  de  présenter  ces  notions  d'après 
la  méthode  chronologique,  afin  que  Toeil  pût  plus 
aisément  suivre  et  la  mémoire  retenir,  comme  à 
leur  insu,  les  développements  d'une  législation  qui  a 
connu  bien  des  changements  jusqu'à  Tépoque  où  la 
puissance  souveraine  crut  la  fixer  ^n  lui  donnant 
une  rédaction  authentique. 

Qu'elles  soient  t)-aditionnelles  ou  écrites,  les  lois 
ne  sont  pas  immuables  comme  le  droit  lui-même, 
tel  qu'on  l'entend  dans  l'acception  la  plus  élevée  de 
ce  mot  ;  elles  subissent  avec  les  mœurs  des  évolu- 
tions, des  transformations  incessantes  et  perpétuelles  ; 
il  n'en  est  presque  aucune  qui  ne  soit  le  résultat 
d'une  lutte  dont  l'histoire  a  conservé  la  trace;  chacun 
de  leurs  progrès  a  été  précédé  d'un  long  et  pénible 
effort.  Pour  les  peuples  comme  pour  les  individus, 
dans  le  domaine  juridique  comme  dans  le  domaine 
intellectuel,  penser  et  chercher,  c'est  souffrir.  Qiup- 
sivit  lucem,  ingermiUque.  La  méthode  historique 
est  donc  nécessaire  pour  l'étude  du  droit  coutumier  ; 
elle  a  en  outre  l'avantage  d'offrir  des  divisions  natu- 
relles. On  peut  ne  pas  s'y  astreindre  rigoureusement, 
mais  on  est  tenu  de  les  respecter,  si  l'on  veut  être  à 
la  fois  clair,  ordonné  et  concis. 

Tracer  dans  un  seul  volume  la  physionomie  géné- 
rale du  droit  coutumier  et  du  droit  féodal  depuis  sa 
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naissance  jusqu'à  la  fin  du  xv*  siècle,  indiquer  leurs 
sources  principales  non  seulement  dans  les  docu- 
ments juridiques  de  cette  période,  mais  encore  dans 
les  législations  qui  les  ont  précédés  ou  avoisinés, 
exposer  en  conséquence  avec  sobriété  ce  que  nos 
coutumes  nationales  ont  pu  emprunter  des  lois  cel- 
tiques^ romaines  et  germaines,  décrire  par  suite  Tétat 
politique  et  social  de  notre  pays  depuis  le  jour  où  il  a 
existé  une  France,  jusqu'au  moment  où  les  coutumes 
ont  reçu  une  forme  officielle,  faire  le  tableau  de  nos 
institutions  civiles  pendant  ces  siècles  tourmentés 
où  la  loi  fut  si  mobile  et  si  incertaine,  c'était  une 
entreprise  peut-être  téméraire,  à  coup  sûr  laborieuse. 
L'auteur  n'ose  se  flatter  d'y  avoir  réussi,  et  plus  que 
jamais,  devant  un*  sujet  aussi  vaste,  le  mot  si  juste 
de  M.  de  Maistre  lui  est  revenu  à  la  pensée  :  «  Ce  qui 
suffit  ne  suffit  pas.  »  Un  abrégé  ne  peut  en  effet  ré- 
pondre à  toutes  les  questions,  satisfaire  à  tous  les 
besoins,  ni  rappeler  toutes  les  règles,  encore  moins 
toutes  les  théories.  Il  ne  peut  d'ailleurs  prétendre  à 
l'originalité,  bien  que  ce  qui  est  depuis  longtemps 
oublié  ait  quelquefois  passé  pour  original.  Mais,  en 
restituant  aux  écrivains  dont  il  s'est  approprié  la 
substance  tout  le  mérite  de  leurs  savantes  doctrines, 
il  peut  les  analyser  fidèlement  et  inspirer  à  ses  lec- 
teurs le  désir  de  les  étudier  de  plus  près  à  leur  tour. 
Atteindre  ce  but,  n'est-ce  pas  une  suffisante  ambi- 
tion et  la  meilleure  des  récompenses? 


CONFERENCE  D'OUVERTURE 

LE  DROIT  COUTUMIER 

ET 

L'UNITÉ  LÉGISLATIVE  EN  FRANCE 


Mrssieubs, 

Je  ne  viens  pas  vous  enseigner,  mais  m'instruire  et 
apprendre  avec  vous.  Je  ne  vous  apporte  pas  une  science 
toute  faite,  éprouvée,  car  elle  est  encore  presque  entière- 
ment à  créer,  ou  plus  exactement,  à  découvrir  et  à  exhu- 
mer de  la  poussière  des  textes  au  sein  desquels,  depuis 
bientôt  une  centaine  d'années,  elle  dort  ensevelie.  Je  ne 
puis  pas  même  placer  mon  autorité  sous  la  protection  de 
mon  expérience.  Hier  encore,  j'ignorais  ce  que  j'essaierai 
de  vous  exposer  demain.  Dans  le  temple  de  nos  vieilles 
lois,  je  suis  un  néophyte  comme  vous.  Je  viens  seulement 
vous  dire  :  Mettons-nous  à  Tœuvre,  unissons  nos  efforts  et 
travaillonsensemble,  vous  à  me  comprendre,  moi  à  me  tenir 
à  la  hauteur  de  vos  études  précédentes  et  à  être  compris 
de  ceux  qui  m'écoutent.  Je  vous  convie  donc  à  la  patience, 
à  beaucoupdepatience;  elle  est  l'auxiliaire  et  la  garantie  du 
travail,  elle  seule  peut  le  féconder  et  en  mûrir  les  fruits. 
Elle  est  enfin  d'une  nécessité  absolue  pour  embrasser, 
môme  d'un  regard  superficiel,  un  sujet  dont  l'étendue  et  la 
prodigieuse  variété  sont  bien  capables  d'effrayer  Timagi- 
nalion  la  plus  robuste,  puisqu'il  remonte,  par  ses  origines, 
jusqu'aux  premiers  âges  de  notre  histoire  pour  se  perdre, 
tout  près  de  nous,  par  ses  dernières  ramifications,  dans 
notre  législation  actuelle. 
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2  COMFJÎRBNCB  D'OUYBRTUBB 

Il  y  a  près  de  dix-neuf  cents  ans,  un  grand  orateur,  que 
je  n'ai  pas  besoin  de  nommer,  un  homme  dont  la  parole 
enflammait  la  foule  et  suscitait  au  sein  des  assemblées 
publiques  de  longs  tressaillements,  faisait  l'éloge  d'un 
jurisconsulte  romain,  et  après  avoir  tracé  dans  ses  périodes 
abondantes  le  tableau  opulent  des^  rares  qualités  de  son 
héros,  il  se  résumait  en  celte  expression  suprême  de  la 
louange  :  «  Servius  Sulpicius,  s'écriait- il,  rapportait  la 
justice  à  l'équité.  Qui  non  magis  juris  qicamjitstUix  couf 
sulttùs  essetf  et  jus  civilis  ad  wquitatem  referret.  i  (Philip. ,  2). 
Plus  tard,  revenant  à  cette  formule,  il  insistait  et  la  préci- 
sait davantage:  a  Le  droit,  disait-il,  est  identique  à  l'équité; 
sans  cela,  il  ne  serait  pas  le  droit.  Ju^  enin  sempér 
quœsitum  est  xquum,  neque  aliter  jus  esset    » 

Oui,  sans  doute,  Cicéron  a  dit  vrai  :  le  droit,  c'est  le 
juste.  Mais  qu'est-ce  que  le  juste?  Depuis  que  l'homme 
existe,  c'est-à-dire  depuis  qu'il  pense,  il  n'est  pas  de  ques- 
tion qui  ait  plus  souvent  assiégé  son  esprit,  il  n'en  est  pas 
non  plus  qu'il  ait  plus  diversement  résolue.  Dans  la  mêlée 
des  passions  humaines,  chacun  a  voulu  s'approprier  le 
droit  et  a  prétendu  à  la  possession  exclusive  du  juste. 
Chacun  s'efforce  de  l'enfermer  dans  son  système  et  de  le 
plier  à  ses  intérêts.  Mais  cette  succession  indéfinie  de 
théories  contradictoires  a  produit  dans  le  domaine  de  la 
philosophie  l'incertitude  de  toutes  connaissances,  et  dans 
celui  du  droit  l'instabilité  de  toute  doctrine. 

Ces  théories,  n'attendez  pas  de  moi  que  je  les  envisage 
une  à  une  et  que  j'entreprenne,  ici  du  moins,  de  les  réfu- 
ter, même  d'un  seul  mot.  Il  en  est  une  pourtant  qu'au  dé- 
but de  cet  enseignement  je  ne  puis  passer  sous  silence, 
car  il  ne  sera  qu'une  longue  protestation  contre  elle.  C'est 
cette  thèse  orgueilleuse  de  la  liberté  des  actions  et  des 
pensées  humaines,  thèse  relativement  nouvelle,  quoique 
notre  intelligence  se  soit  toujours  enivrée  d'elle-même,  et 
qui  voit  dans  la  volonté  de  l'homme  la  seule  origine  et  le 
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principe  exclusif  du  droit.  D*aprës  elle,  dans  la  législa- 
tion comme  dans  Tensemble  des  phénomènes  historiques, 
dans  la  naissance  et  les  progrès  des  sociétés  comme  dans 
la  formation  et  le  développement  des  lois,  tout  procède 
de  notre  raison  et  de  notre  arbitraire.  Le  législateur  n'est 
pas  seulement  un  sage  supérieur  à  son  siècle,  mc^is  il  est 
indépendant  de  lui.  Dégagé  de  vulgaires  entraves,  son 
génie  plane  au-dessus  des  préjugés  de  sa  nation  let  ne 
leur  doit  au  plus  que  des  ménagements  pa^agers.  ;Zch 
roastre,  Solon,  Lycurgue  ont  été  des  initiateurs.  La  loi 
positive  a  été  le  produit  réfléchi,  mais  unique,  de  Ipur  in- 
telligence ;  elle  a  jailli  de  leur  cerveau,  armée  de  toutes 
pièces,  et  n'a  pu  dès  lors  être  interprétée  qu'à  Taide  de 
la  connaissance  de  leurs  desseins  et  de  leurs  intentions. 

Plus  près  de  nous,  au  dernier  siècle,  à  ce  moment  où 
une  civilisation,  épuisée  de  bien-être  et  d'excès,  s'était, 
sur  la  foi  de  Rousseau,  éprise  de  l'état  de  nature  et  où 
l'on  regardait,  un  peu  naïvement  sans 'doute,  la  philoso- 
phie non-seulement  comme  la  science,  mais  aussi  comme 
la  panacée  universelle,  il  se  rencontra  des  princes  assez 
confiants  ou  assez  aveugles  pour  aller  trouver  un  philQ3Q- 
phe  dans  son  orgueilleuse  mansarde  et  pour  lui  dire  : 
«  Donnez  des  lois  à  mon  peuple.  »  La  chose  semblait 
facile,  le  plan  tracé  d'avance  était  uniforme  et  pouvait 
s'accommoder  à  toutes  les  nations. 

On  tenait  alors  pour  maxime  que  l'Etat  ffiit des  hommes 
tout  ce  qu'il  veut.  Rousseau  disait  :  a  II  faut  altérer. .^ 
constitution  de  l'homme  pour  le  renforcer.  »i  C'est  pn  vectu 
de  cet  axiome  que  Morelly  publiait  en  1755  son  fameux 
Code  de  la  nature,  où  Ton  pouvait  lire  :  a  Rien  idaus  la 
société  n'appartiendra  singulièrement  ni  en  prppriété.à 
personne.  Les  villes  seront  bâties  sur  le  môme  plan; 
tous  les  édifices  à  Tusage  des  particuliers  seront  sembla- 
bles. A  cinq  ans,  les  enfants  seront,  enlevés  ài  lai  famiileet 
élevés  en  commun  aux  frais  de  TEtat,  .dune  Jaçon  uni* 
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forme.  »  Cela  semblait  alors  admirable  ;  l'expérience  se 
tenta  môme  quelque  part,  mais  ne  fut  point  consommée, 
et  Thumanité  n'a  pas  à  le  regretter,  bien  que  la  leçon 
eût  peut-être  été  utile  à  Thistoire,  ou  du  moins  à  la  phi- 
losophie. 

Plus  près  de  nous  encore,  la  môme  théorie  s*est  fait 
jour  et  je  la  rencontre  sur  les  lèvres  d'hommes  pourtant 
pratiques  et  éclairés,  sur  celles  de  certains  rédacteurs  du 
Code  civil.  Quelques  membres  de  la  commission  de  1804 
demandaient  une  loi  absolument  neuve,  assez  complète 
pour  qu'elle  pût  résoudre  tous  les  cas  litigieux,  assez 
claire  et  assez  simple  pour  être  à  la  portée  de  tous  les 
hommes,  môme  des  plus  bornés,  assez  impérative  et 
assez  explicite  pour  ne  rien  laisser  à  la  discrétion  du 
juge.  Comme  Hérault  de  Séchelles,  qui  cherchait  à  la  bi- 
bliothèque nationale  un  exemplaire  des  lois  de  Mlnos, 
ils  croyaient  que  tout  pouvait  être  dans  la  loi  écrite. 

C'était,  passez-moi  le  mot,  une  pure  chimère.  Ceux  qui 
exprimaient  ce  vœu  ne  méritaient  pas  le  noble  nom  de 
jurisconsulte  ;  leur  prétention  n'était  pas  seulement  inso- 
lente envers  le  passé,  elle  était  encore  plus  inintelligente 
de  l'avenir.  Une  loi  ne  se  fait  jamais,  elle  se  promulgue. 
Elle  se  combine,  elle  se  prépare,  elle  se  trahit  dans  les 
habitudes  longtemps  avant  d'être  transcrite  dans  un  Gode. 
On  a  pu  dire  d'elle  que  c'est  une  végétation  des  mœurs.  Ce 
n'est  pas  la  loi  qui  dicte  les  mœurs,  mais  ce  sont  les  mœurs 
qui  dictent  la  loi.  Créée  pour  l'avenir,  elle  s'inspire  en  réa- 
lité du  présent  et  du  passé,  du  passé  surtout,  qui  éclaire 
d'une  vive  lumière  le  présent  auquel  il  a  donné  naissance 
et  révèle  ce  que  l'homme,  non  moins  esclave  de  ses  tra- 
ditions que  de  ses  besoins,  peut  supporter  d'innovations. 
Les  Codes  ferment  le  passé,  mais  ne  le  suppriment  pas. 
Non  possumiùs  omnia  omnes.  Nous  ne  pouvons  ni  tout  sa- 
voir, ni  tout  prévoir  ;  nous  sommes  impuissants  à  nous 
isoler  du  milieu  qui  nous  entoure  et  des  faits  dont  nous 
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recueillons  Théritage.  Les  devoirs^  d'ailleurs,  ne  sont  pas 
invariablement  les  mômes,  et  par  conséquent  les  droits 
se  modifient  incessamment  avec  eux.  Ils  se  modifient 
selon  les  situations  différentes  dans  lesquelles  ils  s'exer- 
cent et  dépendent,  plus  que  les  devoirs  eux-mêmes,  des 
circonstances  extérieures.  Si  l'homme  est  partout  Thomme 
et  si  des  causes  semblables  produisent  en  tout  temps  des 
effets  identiques,  on  ne  peut  en  dire  autant  des  obliga- 
tions que  l'être  humain  contracte,  ni  des  liens  que  lui 
imposent  les  nécessités  sociales.  Une  législation  qui  ne 
tiendrait  compte  ni  du  génie,  ni  du  caractère  ou  du  tem- 
pérament d*un  peuple,  ni  de  ses  mœurs,  de  ses  usages,  de 
son  esprit,  de  ses  croyances,  de  ses  relations,  de  son  voi- 
sinage, de  sa  marche  historique  vers  un  but  déterminé, 
en  un  mot  de  sa  vocation  providentielle,  serait  une  légis- 
lation mort-née  :  elle  ne  répondrait  ni  aux  intérêts,  ni  aux 
besoins,  ni  même  aux  désirs  de  ce  peuple.  Si  parfaite  que 
vous  la  supposiez,  elle  violerait  la  liberté  humaine,  au 
lieu  d'en  fournir  la  plus  haute  et  la  plus  sainte  expres- 
sion. 

Non,  le  droit  n'est  ni  le  produit,  ni  le  contenu  de  la  loi  ; 
il  ne  dérive  pas  de  la  volonté,  il  lui  est  supérieur  et  anté- 
rieur. Il  existe  indépendamment  de  l'autorité  qui  le  con- 
state, le  reconnaît  et  se  borne  à  le  revêtir  d'une  sanction, 
n  prend  sa  source  dans  les  rapports  nécessaires  des  cho- 
ses, et  ces  rapports,  à  leur  tour,  résultent  du  développe- 
ment social  et  politique  des  peuples,  en  d'autres  termes 
de  leur  histoire.  Celle-ci  est  le  produit  combiné  de  Tac- 
tion  de  la  Providence  divine  et  dé  la  liberté  humaine  ;  il 
suffit  d'en  entr'ouvrir  les  pages  pour  y  lire  inscrit,  en 
traits  indélébiles,  cet  axiome  populaire:  Vhomme  s'agite 
it  Dieu  le  mène. 

Voilà  pourquoi  l'enseignement  du  droit  ne  saurait  être 
uniquement  théorique  ou  exégélique  ;  voilà  pourquoi  l'in- 
telligence qui  veut  en  étudier  les  origines  ^t  les  longs  dé- 
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votoppements  à  travers  les  âges  ne  jjpeut  se  passer  du 
flambeau  de  rhistoire. 

Et  remarquez  que  cette  étude  nous  fournit  incidem- 
menty  eh  partie  du  moins,  la  solution  de  ce  grave  pro- 
blème que  je  posais  tout  à  l'heure  en  demandant  :  qu*estr 
ce  que  lé  juste  ?  En  dehors  de  la  loi  naturelle,  qui  plane 
aioMdessus  de  toutes  les  autres^  en  dehors  de  la  loi  positive, 
qui  n'a  pu  tout  déterminer  ni  tout  prévoir,  en  dehors  de 
seé  commentaires  qui  peuvent  l'éclairer,  mafa  non  y  sup- 
piéér,quell0sèra  là  règle  devant  laquelle  s'inclinera  le  juge, 
si- la  loi  ne  lui  eil  a  tracé  aucune,  et  comment  tranchera-t-il 
tes  difficultés  qui  ont  échappé  à  celle-ci?  S'adressera-t-il 
fr  cette  équité  cérébri:ie,  à  cette  illumination  soudaine  qui 
jteut  fraplper  un  esprit  impartial  et  probe,  mais  dont 
Fatttente  problématique  ne  favorise  que  trop  l'insouciance 
et  la  paresse  ?  Se  conflera-t-il  aveuglément  à  cette  dan- 
gereuse conscillèlre,  qui  faisait  dire  autrefois  :  Dieu  notts 
garde  deVéquUé  du  Parlemeni  ?  Non,  il  invoquera  les  pré- 
cédents, je  ne  veux  pas  dire  seulement  la  jurisprudence 
et  les  arrêts,  qui  statuent  sur  des  espèces  et  varient 
d'après  elles,  mais  la  législation  et  les  usages  dont  Ipro- 
dède  la  loi  spéciale!  qui  lui  fait  défaut  ;  il  |interrogera  le 
l^ssé  et  lui  demandera  moins  me  réponse  explicite  Vpi'un 
j^încîpe  générateur.  Ce  qui  sera  juste,  ôe  qui  sera  équita- 
ble aloî*s,  c'est  ce  qui  sera  universellement  pratiqué  dans 
tes  mêmes  circonstances,  au  cas  de  conflit  des  mêmes 
Intérêts  et  en  présence  des  mêmes  besoins.  Loin  d&  moi 
la  pensée  de  vous  proposer  Topinion  ou  la  pratique  Cbm- 
itaune  comme  la  règle  et  la  mesure  de  Téquitable,  et  c^est 
poui'  ce  motif  que  je  fais  des  réserves  nécessaires  (l>. 


(1)  11  ne  faat  pas,  en  effet,  dire  avec  Montaigne  :  «  Les  lois  de  lat  dôns- 
^Mcerqûe  nàfait  dil6ns  nai^fe  de  la  ùâture,  naitoent  de  ta  coifitume; 
châcUti  ayant  en  vënëration  interne  les  opinions  et  mœurs  approurëet  et 
reoeues  autour  de  lui  ne  s^en  peuU  desprendre  sans  remords  ni  s*y  appli- 
quer sa^  àpplaudîlsétfrent.  »  (Essaie,  ïiv.  t,  chap.  XiXi),  Nous  ne  pitilotis 
ici  que  de    la  loi  poeitiTe  et  non  de  la  loi  morale. 
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L'esclavage,  par  exemple,  qui  est  réprouvé  par  la  loi  na- 
turelle, n'est  pas  devenu  licite  pour  avoir  été  en  hoi^.n.ejur 
chez  presque  tous  le$  peuples  de  l'antiquité  et  pen^aut 
(le  trop,  longs  siècles.  De  m$me,  bien  que  le  régime  féodal 
ait  subsisté,  en  Fwnce  et  en  Europe,  de  l'an  900  jusqu'à 
la  veille  de  notre  époque  moderne,  nul  ne  s'avisera^  je 
suppose,  de  prétendre  que  l'équité  en  exigeait  le  main- 
tien. Mais,  de  ce  régime  sont  sorties  mille  institutions 
juridiquesi  qui  ont  pénétré  notre  législation  actuellp  et 
l'ont  marquée  d'une  ineff^içable  empreinte,  le  douaire^  la 
communauté  conjugale,  certaines  règles  relatives  ^ux 
successions,  la  possession  annale,  la  saisine.  Ne  fai;t-il 
pas  les  connaître  pour  appliquer  le  code  civil  et,  daos  le 
silence  de  celui-^ci,  n'est-ril  pas  permis,  n'est-il  pas  môme 
indispensable  de  recourir  aux.  coutumes  afin  de  s'assurer 
de  l'étendue  des  dispositions  qu'elles  lui  opt  transmises? 
Ainsi,  rhistojre  n'est  pas,  comme  l'a  dit  £^vec  tant  de 
bonheur  Cicéron,  le  témoin  du  temps,  la  mçiitresse  de  la 
vie,  la  mémoire  vivante,  testis  temporv/m^  vita  rn^moriWf 
magistra  vit^^  elle  est  encore  la  source  nécesss^ire  de  nos 
connaissanX/Cs  Juridiques,  elle  nous  assigne  parfois,  en 
quelque  sorte,  les  limites  de  la  loi  positive,  du  droit  écrit. 
Justinien,  l'illustre,  Timmortel  Justinien  tombait  donc  lui- 
môme  dans  une  étrange  erreur,  lorsqu'après  ^voir  clos  sa 
compilation  qui,  selon  lui,  devait  tarir  toutes  les  dissi- 
dences et  éclairer  toutes  les  obscurités,  il  se  retournait 
compie  saisi  de  respect  et  d'admiration  devant  une  œuvre 
Qussi  parfaite  et  s'écriait  :  «  Peuples,  adorez,  observez  ces 
lois,  et  que  toutes  celles  qui  les  ont  précédées  se  taisent, 
omniims  aniiquioribus  quiescentibus.  »  C'était  l'orgueil  de 
l'ouvrier  qui  parlait  avec  cette  empliase  digne  de  Byzance, 
ce  n'était  le  langage  ni  d'un  Jurisconsulte,  ni  mêii^e  d'un 
vrai  législateur. 

Pardonnez-moi  cet  avant-propos,  qui  ne  sera  sans 
doute  pas  du  goût  des  purs  romanistes  et  qui  paraîtra 
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peut-être  légèrement  irrévérencieux  à  ceux  de  mes  col- 
lègues qui  ont  reçu  pour  mission  d'interpréter  devant 
vous  la  puissante  et,  à  tout  prendre,  saine  législation 
dont  le  pape  Jean  VIII  disait  au  ix*  siècle  :  «  Elle  a  été 
vraiment  promulguée  par  l'esprit  de  Dieu.»  Je  m'incline 
avec  eux  devant  la  majesté  des  lois  de  Rome,  mais  je  leur 
refuse  Thonneur  d'avoir  seules  inspiré  celles  qui  nous  ré- 
gissent et  que  vous  étudiez  chaque  jour.  Je  leur  refuse 
surtout,  quelque  énergique  et  salutaire  qu'ait  été  leur  in- 
fluence, le  privilège  d'avoir  seules  préparé  la  société  fran- 
çaise et  d'avoir  été  le  moule  d'où  sont  sorties  les  institu- 
tions modernes.  Je  crois  que  ces  institutions  ont  eu, 
concurremment  avec  elles,  d'autres  facteurs  non  moins 
énergiques  ni  moins  respectables,  et  qu'il  faut  en  cher- 
cher le  germe  autant  dans  les  traditions  et  les  coutumes 
des  peuples  d'origine  germanique,  dont  le  sang  s'est 
mêlé  au  nôtre,  que  dans  la  législation  plus  savante  et 
mieux  coordonnée  de  la  race  latine,  qui  nous  avait  pour- 
tant vaincus,  et  en  quelque  sorte  absorbés.  Je  crois,  en  un 
mot,  que  longtemps  avant  de  posséder  le  code  civil,  nous 
avons  eu  notre  droit  national,  j'allais  dire  domestique, 
droit  né  de  nos  habitudes  séculaires,  de  notre  vie  propre 
et  spéciale  sous  les  divers  régimes  politiques  qu'a  traver- 
sés notre  patrie  et  en  portant  la  vivante  empreinte,  droit 
adouci,  épuré,  spirîtualisé  sous  la  bienfaisante  action  du 
Catholicisme,  moins  riche  assurément,  plus  humble  peut- 
être  que  la  législation  de  Rome,  parce  qu'il  était  entouré 
par  les  juristes  des  derniers  temps  et  d'une  admiration 
et  d'un  culte  moins  universels,  mais  à  coup  sûr  non  moins 
fécond  dans  sa  variété,  plus  original,  et  qui  a  laissé 
dans  nos  mœurs  des  traces  si  profondes  que  lorsque  le 
législateur  de  1804  se  mit  à  l'œuvre,  il  ne  se  contenta  pas, 
malgré  sa  répugnance,  d'opérer  un  mélange,  une  fusion, 
une  transaction  entre  le  droit  coutumier  et  le  droit  ro- 
main, mais  dut  subir,  à  son  insu  et  comme  malgré  lui,  la 
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dominante  influence  de  cette  législation  gothique  et  bar- 
bare, pour  laquelle  cependant  le  xvni*  siècle  n'avait  ja- 
mais eu  assez  de  dédain  ni  de  sarcasmes. 

Les  conférences  qui  s'ouvrent  aujourd'hui  n'auront  pas 
d-autre  but  que  de  vous  le  démontrer.  Et  à  ce  propos,  on 
s'est  étonné  que  dans  un  pays  dont  tous  les  efforts,  depuis 
le  xin*  siècle  jusqu'à  nos  jours,  ont  tendu  à  la  constitution 
de  notre  unité  politique,  où  tous  les  grands  événements, 
depuis  cette  époque,  n'ont  été  qu'une  réaction  constante 
contre  les  idées  et  les  institutions  féodales,  où  la  royauté 
n'a  dû  son  triomphe  qu'aux  doctrines  empruntées,  dès 
avant  la  Renaissance,  aux  souvenirs  des  Césars,  l'unité 
législative  ait  été  si  tardive,  et  que  la  monarchie  victo- 
rieuse n'ait  point  réalisé  ce  vœu  qui  jaillit,  à  partir  de 
la  période  moderne,  de  la  bouche  des  jurisconsultes:  une 
loi, un  roi, un  peuple;  on  s'est  étonné  que  cette  monarchie, 
dont  le  monde  du  moyen  âge  avait  reçu  de  si  terribles 
chocs,  ne  se  soit  pas  au  dernier  moment,  lorsqu'elle  se 
sentit  affranchie  et  maîtresse  d'elle-même,  violemment 
insurgée  contre  le  droit  issu  du  régime  vaincu,  et  n'en  ait 
point  loin  d'elle  rejeté  impatiemment  les  débris. 

Loin  de  partager  cet  étonnement,  pour  moi,  je  ne  suis 
surpris  que  d'une  chose  :  c'est  que  l'unité  législative  ait  pu 
s'opérer  si  tôt,  c'est  que  Ton  ait  cru  à  sa  facile  réalisation  au 
sein  d'un  peuple  composé  d'éléments  si  divers,  imprégné 
d'idées  et  de  souvenirs  si  étrangers  les  uns  aux  autres,  en 
un  mot,  au  milieu  d'un  peuple  si  étroitement  lié  malgré  la 
mobilité  apparente  de  son  esprit,  à  ses  usages  héréditaires, 
que  nous  ne  pouvons,  aujourd'hui  encore,  faire  un  seul  pas 
dans  sa  législation  civile  sans  heurter  les  vestiges  de  nos 
coutumes  et  sans  recourir  à  leurs  origines,  afin  d'inter- 
préter scientifiquement  ce  qui  est  par  ce  qui  a  été. 

Ce  qui  m'étonne,  ce  n'est  pas  que  cette  unité  se  soit 
laite,  car  l'instinct  des  fortes  nations,  jalouses  d'égalité 
comme  la  France,  les  pousse  toujours  à  l'uniformité  dans 
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leurs  lois,  mais  c*est  que  pette  unité  se  soit  opérée  en  un 
trait  de  temps^  et>  pour  ainsi  dire,  d'un  seul  Jet.  Louis  XI, 
Henri  III,  Richelieu  peut-être,  à  coup  sûr  d'Aguesseau, 
ravalent  successivement  méditée,  mais  tous  avaient  reculé 
devant  la  grandeur  de  l'entreprise.  Pour  la  réaliser,  il  a 
fallu  un  fait  immense,  un  fait  que  je  ne  qualifierai  pas»  que 
ie  ne  me  permettrai  pas  de  juger,  mais  qu'il  m'est  bien 
loisible  d'appeler  extraordinaire,  puisqu'il  a  dépassé  par 
ses  proportions  et  ses  conséquences  tous  les  événements 
de  l'histoire  moderne,  je  veux  parler  de  la  Révolution  fran- 
çaise. Il  n'a  fallu  rien  moins  qu'une  complète  transforma- 
tion sociale,  il  a  été  nécessaire  non  seulement  que  les  bases 
de  l'ordre  politique  et  civil  aient  été  ébranlées  et  violem- 
ment arrachées  du  sol,  que  toutes  les  conditions  de  la  vie 
publique  et  privée  aient  brusquement  changé,  que  Tenait 
fait  table  rase  de  toutes  les  institutions,  ruiné  toutes  les 
influences  reconnues,  effacé  les  traditions,  bouleversé  les 
intérêts  et  altéré  jusqu'aux  relations  individuelles,  vidé  en 
quelque  sorte  l'esprit  humain  de  toutes  les  conceptions  sur 
lesquelles  s'étaient  fondés  jusque-là  l'obéissance  et  le  res- 
pect ;  il  a  fallu  ce  tremblement  de  terre  dont  nous  ressen- 
tons encore  les  secousses,  pour  que  l'unité  législative  na- 
quit de  l'impérieux  besoin  de  réédifier  la  société.  Et,  témoi- 
gnage bien  précieux  de  la  vigueur,  de  la  virilité  des  insti- 
tutions coutumières,  dans  des  circonstances  si  rares,  si 
prodigieuses  et,  l'on  peut  ajouter,  si  anormales,  le  légis- 
lateur qui  reçut  cette  lourde  tâche  s'avisa-t-il  d'improviser 
la  loi,  de  l'inventer,  ou  môme,  comme  le  rêvaient  certains 
docteurs  des  derniers  siècles,  de  copier  purement  et 
simplement,  de  ressusciter  in  extenso  la  loi  romaine?  Non  ; 
malgré  Tadmiration  que  son  corps  de  doctrine,  en  quelque 
sorte  universel,  inspirait  aux  lettrés  et  aux  érudits,  malgré 
cette  vénération  instinctive  qui,  de  nos  jours  encore  s'atta- 
che au  seul  nom  de  Rome  et  atteste,  mieux  que  les  récits 
de  l'histoire,  la  {candeur  du  peuple-roi,  malgré  le  besoin 
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<Iu'éprouvdit  alors  la  société  de  s*établir  sur  les  bases»  en 
apf^arence  inébranlables,  d'une  autorité  absolue,  malgré 
lèrgénie  même  de  son  principal  inspirateur,  le  Gode  civil 
se' tourna  dUf c6té  dudroit  coutumier  et  alla  lui  emprunter 
ses  dispositions  les  pi  us  originales  et  les  plus  libérales, 
celles  que  la  Rome  antique  ignorait,  mais  qu'un  peuple 
ddittou|ours  s'honorer  de  posséder  et  de  connaître,  celles 
qui  consacrent  la  sainteté  du  lien  conjugal,  rbaTmoniede 
Ift  famille  et  l'indépendance  de  l'individu. 

Ainsi,  voilà  une  nation>  je  parle  de  la  nôtre,  qui  a  em- 
ployé douze  ou  quinze  siècles  à  se  constituer,  à  rassembler 
les  éléments  épars,  disparates,  dont  la  Providence  l'avait 
formée,  aies  mêler,  à  les  confondre  ensemble,  à  en  ci- 
menter l-union  d'une  manière  si  étroite  que,  sans  la  diffé- 
rence desnoims  et  des  clinvats,  l'homogénéité  de  sa  popu- 
tation  défierait  toute  analyse,  et  qu'il  serait  presque  impos- 
sible de  distinguer  les  races  dont  le  croisement  incessant 
af  donné  naissance  à  la  grande  famille  française. 

Cette  nation  a  accompli  ce  travail  à  travers  les  vicissi- 
tudes les  plus  étranges  et  sur  un  sol  qui,  à  l'exception  de 
celui  de  l'Italie  peut-être,  a  été  de  toute  l'Europe,  par  suite 
de  sa  situation  favorisée  du  ciel,  le  plus  souvent  livré  k 
Tinvasion  et  à  la  cupidité  étrangères  ;  tour  à  tour,  elle  a 
subi  les  Romains  et  les  Barbares,  elle  a  été  successivement 
celte,  latine,  germaine,  franque,  visigothe  :  le  Nord  et  le 
Midi  sont  venus  se  heurter  chez  elle,  et  elle  a  dû  parfois 
assi^er  silencieuse  à  leurs  luttes,  comme  l'esclave  quisera 
le  prix  de  la  victoire.  Elle  a  senti  le  rude  contact  de  l'Hel- 
vète, du  Teuton,  du  Normand,  de  l'Anglais,  du  Musulman; 
elle  a  vu  ses  conquérants  s'établir  dans  ses  demeures,  se 
distribuer  ses  terres,  ravager  ses  cités,  revêtir  la  pourpre 
de  ses  magi^rats,  et  n'a  dû,  peut-être,  qu'à  leur  dédain 
de  conserver  l'usage  de  sa  langue  et  de  ses  lois.  Lorsque, 
délivrée  un  instant  de  l'étranger  et  rendue  à  ell^même, 
ftous  la  puissante  main  d'un  homme  de  génie,  elle  se  con- 
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centre  en  un  grand  empire,  héritier  passager  de  la  gloire 
et  de  la  centralisation  romaines,  elle  croit  avoir  enfin  jeté 
les  bases  définitives  de  sa  nationalité.  Mais  son  espoir 
s'évanouit  avec  Charlemagne  et  les  cendres  de  l'auteur  des 
CapUulaires  ne  sont  pas  encore  refroidies  dans  le  tombeau 
d'Aix-la-Chapeire,  que  la  France  retombe  épuisée,  mor- 
celée, expirante  sous  le  joug  d'une  barbarie  nouvelle, 
d'une  barbarie  intérieure  cent  fois  plus  redoutable  que  la 
barbarie  étrangère.  La  nuit  se  fait  pendant  deux  siècles, 
nuit  non  seulement  pleine  de  ténèbres,  mais  de  convul- 
sions et  de  tempêtes,  au  milieu  desqpielles  surgit  la  féoda- 
lité. Celle-ci  tente  de  constituer  un  nouvel  ordre  social  en 
enveloppant  la  terre  et  l'homme  dans  les  liens  d'une  sujé- 
tion et  de  services  réciproques  ;  elle  protège  la  sécurité  de 
l'individu  aux  dépens  de  sa  liberté,  mais  elle  émiette  le 
sol,  elle  rompt  le  faisceau  du  pouvoir,  elle  chasse  la  vie 
du  centre  aux  extrémités  du  corps,  et  devient  bientôt  une 
nouvelle  menace  pour  la  société  qui  s'était  flattée  d'y 
trouver  un  remède  contre  l'anarchie.  C'en  serait  fait  de 
notre  nalîonalité  sans  les  croisades  qui  appauvrissent  et 
déciment  l'aristocratie  militaire,  sans  le  mouvement  com- 
munal qui  fait  surgir  une  nouvelle  classe  des  entrailles  du 
servage,  sans  la  royauté  qui,  après  cinq  cents  années  de 
luttes,  finit  par  se  faire  jour  à  travers  tous  ses  rivaux  et 
par  asseoir  son  trône  sur  leurs  débris.  Les  grands  abdi- 
quent; l'aristocratie  descend  au  rôle  d'une  simple  noblesse, 
tandis  que  le  peuple  s'élève  et  le  souverain  fieffèiùx,  long- 
temps réduit  à  la  possession  de  quelques  lambeaux  de 
terre,  comme  l'Ile  de  France,  se  trouve  un  jour  le  roi  d'un 
grand  pays.  Désormais  il  n'y  a  plus  dans  la  vieille  Gaule 
vingt  ou  trente  Etats,  mais  un  seul;  il  n'y  a  plus  de  hauts 
feudataires,  mais  des  provinces,  plus  de  petils  suzerains 
indépendants,  guerroyant  les  uns  contre  les  autres  et  sou- 
vent ligués  contre  le  monarque  ;  il  n'y  a  plus  que  le  prince 
et  ses  sujets.  Les  distinctions  de  terre,  les  distinctions  de 
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personne  subsistent,  mais  elles  ne  servent  qu'à  constituer 
des  ordres  ou  des  degrés  dans  l'Etat,  sans  mettre  en  péril 
sa  cohésion  et  son  harmonie.  La  fusion  des  races,  des  pou- 
voirs,, des  territoires  est  définitivement  accomplie.  Enfin, 
la  nation  française  est  une  et  ne  se  désagrégera  plus.  Une 
bouche  étrangère,  une  bouche  non  suspecte,  puisqu'elle 
est  allemande.  Ta  dit  avec  vérité:  la  France  n'est  pas  un 
royaume  comme  l'Angleterre,  ou  une  race  comme  l'Alle- 
magne; c'est  mieux  que  cela,  c'est  une  personne. 

Eh  bien  !  cette  fusion  si  lente  à  venir,  si  bnglemps  sou- 
haitée, si  persévéramment  poursuivie  au  prix  de  tant  de 
labeurs  et  de  sang,  cette  fusion,  le  plus  rare  phénomène 
que  notre  histoire  puisse  proposer  à  l'admiration  des 
autres  peuples,  a  pu  s'accomplii*,  notre  nation  a  pu,  dans 
cette  marche  pénible,  mais  incessante,  atteindre  enfin  à 
l'unité  politique  sous  la  monarchie,  et  cependant  en 
môme  temps,  elle  n'a  pu — ce  qui  était  en  apparence  infini- 
ment plus  facile  —  atteindre  à  l'unité  législative.  Pourquoi 
le  droit  romain  et  le  droit  coutumier,  qui  se  partageaient 
son  empire,  ne  se  sont-ils  pas  un  jour  réunis  en  quelque 
sorte  d'eux-mêmes?  Pourquoi  de  leur  voisinage  et  de  leur 
pénétration  réciproques  ne  s'est-il  pas  formé  une  législa- 
tion uniforme  ?  Pourquoi,  comme  je  le  disais  to  it  à  l'heure, 
a-t-il  fallu  un  coup  de  tonnerre,  l'ébranlement  et  le  déchi- 
rement d'une  société,  en  un  mot  la  Révolution  ?  Etait-ce  la 
faute  de  ces  deux  législations  parallèles  et  voisines,  était- 
ce  la  faute  de  la  monarchie,  était-ce  celle  de  la  société  ? 

On  a  traité,  sur  la  foi  d'une  expression  mal  comprise,  le 
droit  coutumier  de  droit  haineux  y  de  droit  hostile  au  droit 
romain.  C'est  une  erreur.  Les  deux  législations  vivaient 
côte  à  côte,  parallèlement  ;  elles  ne  mêlaient  pas  leurs  eaux, 
mais  les  deux  courants  ne  luttaient  pas  l'un  contre  l'autre. 
En  principe,  le  droit  romain  lui-même,  plus  savant,  ne 
résistait  pas  au  droit  coutumier.  Il  devait,  sans  doute,  le 
merveilleux  prestige  dont  il  jouit  en  France  du  xni*  au 
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xviii*  siècle,  à  la  cohésion  de  sa  doctrine  et  à  l'universa- 
lité de  ses  solutions.  Mais  il  le  devait  encore  plus  à  sa  tolé- 
rance ;  il  savait  reconnaître  lescoutumes  particulières,  sans 
se  les  assimiler  à  la  vérité,  mais  sans  les  heurter  de  front  ni 
les  combattre.  Il  les  acceptait  comme  une  dérogation  im- 
posée par  les  temps  et  les  mœurs  ;  il  les  respectait  môme, 
au  point  de  leur  fournir  parfois  des  arguments  et  de  les 
compléter.  Dans  le  Nord,  c'était  une  coutume  générale  qui 
suppléait  au  silence  des  coutumes  locales. 

«Encore  que  les  François,  disait  Loyseau,  ne  soient  nul- 
lement sujets  aux  lois  romaines  par  droit  de  supériorité, 
en  connaissant  que  les  Romains  ont  été  les  plus  braves 
politiqpies  et  les  plus  grands  justiciers  de  la  terre,  nous 
avons  en  France  reçu  leurs  lois  pour  droit  commun,  en 
tant  qu'il  n'y  est  pas  dérogé,  ou  expressément  ou  en  consé- 
quence, par  notre  droit  françois,  qui  consiste  aux  ordon- 
nances de  nos  rois,  aux  coutumes  de  nos  provinces  et 
arrêts  de  nos  cours  souveraines.  » 

Ily  avait  donc,  pour  me  servir  de  l'expression  de  Loyseau, 
un  droit  français,  qui  n'était  sans  doute  ni  un  ni  uniforme^ 
mais  qui,  malgré  le  développement indépendantde  chacune 
de  nos  coutumes  provinciales  et  la  diversité  de  leurs  pres- 
criptions, reconnaissait  des  règles  générales  dont  l'origine 

n'était  pas  romaine,  et  quis'inspiraient, au contraire,d'idées 
tout  à  fait  étrangères  au  droit  de  Justinien. 

La  principale  divergence  qui  existait  entre  ces  deux  légis- 
lations était  en  quehiue  sorte  plus  politique  que  juridique. 

Ne  l'oublions  pas,  le  droit  romain,  c'est  le  droit  impérial^ 
c'est  le  droit  d'un  peuple  à  la  fois  très  civilisé  et  très  as- 
servi. On  le  vit  bien  en  France  etmôme  dans  toute  l'Europe, 
lorsque  le  pouvoir  monarchique  chercha  à  rompre  les  en- 
traves féodales  et  à  s'installer  en  maître,  là  où  il  n'avait 
été  longtemps  qu'un  petit  compagnon.  Partout,  il  adopta 
ce  droit  avec  ardeur,  et  les  empereurs  d'Allemagne, 
comme  les  rois  de  France,  n'eurent  pas  de  meilleurs  auxi- 
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liaires  que  le  vieil  empereur  de  Constantinople,  Justinien. 
A  la  fin  du  moyen  âge,  le  droit  romain  était  devenu  la 
principale  et  presque  la  seule  étude  des  légistes.  Ceux  qui 
allaient  faire  leur  éducation  hors  du  pays  natal,  dans  les 
universités  italiennes,  en  rapportaient  à  la  fois  le  culte  des 
institutions  romaines  et  le  dédain  des  coutumes  indigènes. 
Il'faut  entendre  les  vigoureuses  apostrophes,  les  objurga- 
tions indignées  que  les  feudistes  opiniâtres,  comme  d'Ar- 
gentré,  dirigent  contre  les  docteurs  qui,  chargés  d'appli- 
quer le  droit  coutumier  et  ne  pouvant  l'abolir,  le  déforment 
à  leur  aise,  afin  de  le  faire  entrer  de  force  dans  le  cadre 
du  droit  romain.  Plaintes  inutiles  1  Les  légistes  novateurs 
l'emportèrent,  et  le^t^^  ramanum  finit  par  planter  ses  ra- 
cines sur  le  terrain  même  de  la  législation  coutumière. 
Cela  alla  si  loin  qu'on  en  vint  à  méconnaître  jusqu'aux 
origines  de  celle-ci.  Bouhier,  le  savant  président  Bou- 
hier,  l'homme  universel  soutenait,  au  xvni*  siècle,  que  la 
coutume  tirait  sa  source,  en  partie,  de  la  dégradation,  de  la 
mauvaise  interprétation  et  du  non  usage  de  la  loi  romaine. 
Il  n'y  avait  donc  pas,  à  vrai  dire,  antagonisme  entre  les 
deux  droits,  mais  supériorité  de  l'un  sur  l'autre.  Cela  est 
exact  surtout,  en  ce  qui  concerne  le  droit  purement  féo- 
dal, que  je  distingue  du  dtoit  coutumier,  en  ce  qu'il  s'ap- 
pliquait surtout  aux  personnes  et  aux  choses  issues  du 
régime  de  la  féodalité.  Ce  droit  avait  reçu  la  plus  profonde 
atteinte  des  transformations  opérées  dans  Tordre  politi- 
que, et  de  l'affaiblissement  du  système  qui  lui  avait  donné 
naissance.  Si  nous  en  recherchons  les  traces  sous  la  mo- 
narchie absolue,  au  temps  de  Louis  XV  ou  de  Louis  XVI, 
par  exemple,  nous  avons  peine  à  les  saisir  :  elles  ont 
presque  entièrement  disparu.  Tous  les  droits  féodaux,  ty- 
ranniques,  abusifs  se  sont  évanouis.  Il  ne  subsiste  que 
des  droits  pécuniaires,  lourds  sans  doute,  mais  qui  n'at- 
tentent point  à  la  liberté  de  l'homme.  Le  servage  n'existe 
plus,  si  ce  n'est  dans  une  ou  deux  provinces  de  l'Est,  pro- 
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vinces  conquises  et  récemment  annexées  à  la  France.  . 
Tandis  qu'on  trouvera  encore  des  serfs  en  plein  xix* 
siècle,  au  sein  de  la  vertueuse  Allemagne,  on  n'en  ren- 
contrera chez  nous,  au  xviii",  que  deux  ou  trois,  perdus 
dans  les  montagnes  du  Jura,  et  leur  disparition  est  ail- 
leurs si  ancienne  que  la  date  en  est  oubliée.  Le  paysan 
va,  vient,  vend,  achète  comme  il  Tentend  ;  il  est  libre. 
Non  seulement  il  a  conquis  la  liberté,  mais  il  tend  à  ab- 
sorber la  propriété.  Celle-ci  est  si  morcelée  déjà  que  les 
parcelles  appartenant  à  des  détenteurs  différents  attei- 
gnent, en  plusieurs  villages,  les  deux  tiers  du  chiffre 
actuel,  et  qu'un  intendant  déclare  cette  subdivision  du 
sol  inquiétante  pour  l'agriculture.  La  charge  la  plus  pe- 
sante pour  le  paysan,  ce  sont  les  rentes  foncières  non 
rachetables,  et  elles  éveillent  de  sa  part  de  vives  dolé- 
ances dans  les  Cahiers  de  i789.  Mais  ces  rentes  elles- 
mêmes  n'enrichissent  guère  ceux  qui  les  perçoivent.  En 
province,  le  seigneur  est  encore  le  premier  de  son  village: 
souvent  il  n'en  est  pas  le  plus  riche,  a  La  noblesse  de  ce 
pays,  écrit  l'intendant  de  Franche-Comté  en  1750,  est  très 
fière  ;  mais  elle  est  aussi  très  pauvre.  »  Et  un  autre  :  a  Sur 
plusieurs  milliers  de  familles  nobles,  il  n'y  en  a  pas  quinze 
qui  aient  20,000  livres  de  rentes.  »  C'est  la  bourgeoisie,  ce 
sont  les  roturiers  qui  achètent  presque  partout  les  anciens 
fiefs.  Quant  aux  seigneurs,  le  plus  grand  nombre  ne  vit 
que  de  pensions,  de  rentes  foncières,  de  cens  et  de  droits 
de  justice. 

Que  faut-il  en  conclure  ?  C'est  que  la  législation  féodale 
se  mourait  au  dernier  siècle,  ou,  pour  parler  plus  juste, 
qu'elle  était  déjà  morte.  Son  squelette  était  encore  debout, 
mais  les  ossements  en  étaient  si  fragiles  qu'il  eût  sulïi 
d'un  souffle  un  peu  puissant  pour  le  renverser.  Au  point 
de  vue  politique  et  en  dehors  de  la  loi  civile  coutumière, 
ce  n'était  plus  qu'un  misérable  fantôme  qui  ne  pouvait 
résister  à  une  fusion  entre  le  droit  des  coutumes  et  le 
droit  romain. 


CONFÉRENCE  D'OUYERTURB  17 

L'obstacle  vint-il  donc  de  la  monarchie  ? 

Bien  qu'elle  ait  jadis  tourmenté  de  grands  et  de  nobles 
esprits,  c'est  une  idée  relativement  très  moderne  que  celle 
de  l'unité  et  de  l'uniformité  des  lois.  Nous  ne  comprenons 
pas  aujourd'hui  que  l'on  puisse  s'en  passer  et  nous  sommes 
tentés  de  plaindre  les  peuples  privés  de  ce  bienfait  dont 
nousjouissons  depuis  moins  d'un  siècle.  Mais-nos  ancêtres, 
qui  marchaient  pourtant  à  l'unité,  auraient-ils  aussi  bien 
compris  notre  admiration  ?  A  quelques  lieues  de  nous,  de 
l'autre  côté  de  la  mer,  il  est  un  peuple  original  et  fier  de 
son  originalité  môme,  qui  ne  veut  rien  emprunter  aux 
autres  nations  et  qui  prétend  marcher  à  la  tête  de  la  civi- 
lisation moderne.  Malgré  la  variété  et  l'obscurité  de  ses 
lois,  malgré  ce  pénible  dédale  que  le  juriste  est  chaque 
jour  obligé  de  parcourir,  sans  jamais  être  certain  de  ne 
point  s'y  égarer,  l'Angleterre  a-t-elle  porté  la  main  sur  ses 
vieilles  coutumes  civiles,  contemporaines  des  nôtres,  et 
ne  résiste-t-elle  point  à  ceux  qui  lui  proposent  d'élaguer 
cet  arbre  antique,  sur  lequel  on  compte  moins  de  fouilles 
vertes  que  de  branches  mortes  ?  Non  :  quand  les  mœurs 
d  une  nation  se  sont  fixées  sur  une  voie,  il  est  presque 
aussi  difiicile  de  les  pousser  en  avant  que  de   les  faire 
rétrograder.  La  loi  s'établit  encore  de  nos  jours  dans  la 
Grande-Bretagne,  comme  elle  se  faisait  chez  nous  en  plein 
moyen-âge.  Elle  nait  d'une  occasion,  elle  jaillit  d'une  cir- 
constance, elle  répond  à  un  besoin  quelquefois  simplement 
privé.  On  raconte  que  certains  de  nos  édits  royaux  n'ont 
pas  eu  d'autre  origine.  En  1556,  le  duc  de  Montmorency 
voulait  marier  son  fils  à  M"'  Farnèse,  fille  naturelle  de 
Henri  IL  Mais  ce  fils  avait  fait  une  promesse  de  mariage 
à  M"*  dePiennes,  sans  l'aveu  de  son  père.  Il  fallut  demander 
au  pape  Paul  IV  une  dispense  de  cet  engagement  ;  et  comme 
la  dispense  se  faisait  un  peu  attendre,  poar  éviter  que  le 
jeune  homme  ne  contractât  une  union  secrète,  Henri  H. 
rendit  son  ordonnance  contre  les  mariages  clandestins 
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L'anecdote  est-elle  authentique?  Je  Tignore;  mais  on 
rencontrerait  des  exemples  analogues  de  l'autre  côté  du 
détroit. 

Et  pourtant ,  cette  idée  de  l'unité  législative,  la  monarchie 
française  l'avait  connue  la  première,  et  mieux  que  cela, 
elle  avait  tenté  de  la  mettre  à  exécution. 

Dès  que  les  coutumes  sont  rédigées  au  xwV  siècle,  elle 
n'obéit  qu'à  une  préoccupation,  elle  ne  poursuit  qu'un  but, 
réagir  lentement,  mais  obstinément  contre  leur  diversité, 
et  y  substituer  une  règle  unique,  une  autorité  législative, 
qui  Vétende  à  toutes  les  parties  du  royaume^.  Chaque  règne, 
presque  chaque  année  voit  naître  une  grande  ordonnance. 

Ce  n'est  pas  seulement  celle  de  Henri  II  sur  les  mariages 
clandestins,  mais  c'est  celle  de  Blois  qui  exige  la  publicité 
des  unions  conjugales  et  la  publication  préalable  des 
bans  ;  c'est  le  fameux  édit  des  secondes  noces  de  l'Hospital, 
qui  a  donné  naissance  à  Tarticle  1098  de  notre  code  civil  ; 
c'est  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets  sur  les  donations 
et  celle  de  Moulins  sur  l'hypothèque  judiciaire.  L'édit  de 
1606  valide  les  obligations  contractées  par  les  femmes 
mariées  pour  des  tiers  et  celui  de  1609  prépare, en  matière 
de  subrogation,  la  théorie  de  l'article  1250  du  code  civil. 
Quelques  années  plus  tard,le  chancelier  Michel  deMarillac 
publie  le  Code  Michaux^  qui  touche  à  toutes  les  matières 
du  droit  civil  et  du  droit  criminel,  une  grande  œuvre  qui 
fut  bientôt  enveloppée  dans  la  disgrâce  de  son  auteur,mais 
dont  l'esprit  libéral  était  digne  d'une  plus  longue  destinée 
et  d'une  meilleure  fortune.  Louis  XIV  attache  son  nom  à 
la  célèbre  ordonnance  de  1667  qui  règle  la  procédure  civile  ; 
à  celle  de  1670  qui,  sous  les  auspices  de  Lamoignon  et  la 
plume  de  Pussort,  organise  l'instruction  criminelle  ;  à  celle 
de  1673  qui  est  devenue  le  type  de  notre  code  de  com- 
merce ;  à  celle  de  1681,  enfin,  qui  fut  pendant  plus  d'un 
siècle  la  loi  de  la  marine.  Les  dates  se  pressent  sous  mes 
yeux  et  je  ne  puis  tout  citer;  mais  lorsqu'on  parcourt  les 
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édits  qui,  de  la  mort  du  grand  roi  jusqu'en  1789,  se  suc- 
cèdent sur  les  donations,  les  testaments,  les  substitutions, 
le  régime  hypothécaire,  l'état  civil  des  réformés,  Tabolition 
de  la  torture,  on  est  saisi  d'un  étonnement  môle  de  respect, 
et  Ton  se  demande  comment  il  a  pu  se  rencontrer  des 
hommes  assez  ignorants  ou  assez  téméraires  pour  nier  les 
admirables  elTorts  tentés  pendant  les  trois  derniers  siècles 
pour  arriver  à  Tunité  et  à  l'uniformité  législatives. 

Pourquoi  donc  ces  efforts  ne  purent-ils  aboutir,  et  pour- 
quoi la  Révolution  trouva-t-elle  la  France  encore  partagée 
entre  une  centaine  de  coutumes,  très-unies  sans  doute, 
pour  la  plupart,  par  leur  esprit,  par  leurs  règles  généra- 
les, par  les  principes  fondamentaux  sur  lesquels  elles 
reposaient,  mais  d'une  diversité  dans  les  détails  et  d'un 
enchevêtrement  si  grand,  que  Ton  pouvait  alors  dire  avec 
quelque  vérité  :  Il  est  impossible  de  faire  trois  lieues  en 
France  sans  changer  trois  fois  de  législation? 

Ahl  il  y  a  àce  faitenapparence  extraordinaire  une  cause 
qui  ne  se  trahit  pas  tout  d'abord,  une  cause  qui  semble  du 
moins  insignifiante  et  presque  insaisissable,  que  l'ancien 
régime  ne  pouvait  guère  deviner  et  qu'il  était  peut-être 
seulement  donné  à  nos  contemporains  de  découvrir  en  se 
retournant  en  arrière.  Cette  cause,  je  l'indique  d'un  mot  : 
la  féodalité,  définitivement  condamnée  comme  mstitu- 
tion  politique,  existait  encore  à  l'état  latent  dans  les  con- 
ditions sociales;  chassée  de  TEtat,  elle  s'était  réfugiée 
dans  les  mœurs,  elle  y  avait  du  moins  trouvé  un  humble 
asile  et  y  avait  poussé  d'innombrables  et  imperceptibles 
rejetons.  Et  c'est^  le  moment  de  remarquer  une  fois  de 
plus  combien  l'unité  législative  diffère  de  l'unité  politi- 
que, combien  Tune  est  plus  lente  à  se  former  que  l'autre, 
et  combien,  quoique  ceci  semble  un  paradoxe,  il  est 
moins  difficile  de  donner  une  nationalité  à  un  peuple 
que  de  lui  donner  tout  simplement  un  code. 

Les  déclarations  du  roi,  les  arrêts  du  conseil,  les  édis 
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qui  se  multiplient  à  mesure  qu'on  descend  le  cours  des 
années,  et  qui  appliquent  partout  les  mêmes  règles  et  de 
la  môme  manière   dans  toutes  les  parties  du  royaume, 
n'ont  pas  détruit  toutes  les  minces  barrières  qui  divisent 
,  la  société  et  la  fractionnent  prescpie  à  Tinfini.  Oui,  la  hié- 
rarchie féodale  a  disparu  ;  oui,  la  nation  semble  une, 
compacte,  animée  du  môme  esprit  et  pénétrée  des  mômes 
sentiments.  Oui,  encore,  les  classes  privilégiées  font  bon 
marché  de  ce  que  le  moyen  âge  leur  avait  attribué  de 
droits  réels,  et  je  n'en  veux  pour  preuve  que  les  cahiers 
dressés  par  la  noblesse  de  tous  les  bailliages  en  1789.  Ces 
ca/it^r^.demandent  tous  que  la  servitude  de  la  glèbe  soil 
abolie  là  où  elle  existe  encore,   que  la    liberté  indivi- 
duelle soit  partout  respectée,  qu'on  supprime  la  corvée, 
les  droits  de  banalité  et  de  péage,  le  droit  de  franc-fiel  ; 
qu'on  favorise  par  tous  les  moyens   la  circulation  des 
biens,   la  vente  et  Tachât  des  terres.  Mais  ils  deman- 
dent avec  non   moins  d'instance  le  maintien  des  droits 
honorifiques  et  la  conservation  delà  noblesse  comme  un 
ordre  distinct  dans  l'Etat.  Le  Tiers,  de  son  côté,  sollicite 
avec  non  moins  d'énergie,  non  pas  que  Ton  abaisse  les 
barrières  sociales  qui  le  subdivisent   lui-même,  mais 
qu'on  les  fortifie,  s'il  est  possible,  et  qu'on  les  multiplie. 
A  mesure  que  les  coutumes  semblent   se   fondre  pour 
ainsi    dire    d'elles-mêmes,   l'homme  s'y    attache,  pour 
n'en  retenir  que  les  différences  et  les  privilèges. 

Un  écrivain  d'un  mérite  surfait  comme  historien,  mais 
bon  observateur  de  son  temps,  le  président  Hénault  disait 
déjà  sous  Louis  XV  :  a  On  ne  vit  point  à  Dunkerque 
comme  à  Toulouse,  à  Marseille  comme  à  Paris,  en  Nor- 
mandie comme  à  Saint-Malo,  et  les  bourgeois,  la  noblesse 
et  les  marchands  doivent  être  régis  différemment.  On 
doit  accommoder  les  lois  à  la  république,  c'est-à-dire  au 
naturel  des  sujets,  en  considérant  les  pays  qu'ils  habitent 
et  la  position  qui  influe  beaucoup  sur  les  esprits.   Dans 
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l'idée  de  faire  des  lois  uniformes,  quelle  règle  pourrait-on 
prescrire  ?  A  quel  ordre  de  citoyens  aurait-on  égard  par 
préférence  ^ux  autres?  Lex  est  commune  prœceptum^il  est 
vrai,  mais  ce  n'est  point  pour  les  hommes  en  général, 
mais  pour  chaque  province  en  particulier  qui,  par  sa  na- 
ture et  sa  position,  a  choisi  de  temps  immémorial  une 
manière  de  vivre  qui  lui  fût  propre,  qu'on  appelle 
coutume,  qui  est  devenue  loi  par  l'approbation  du  souve- 
rain. »  Amendez  légèrement  ce  texte  :  à  la  place  des  pro- 
vinces qui,  loin  de  s'isoler,  cherchent  de  plus  en  plus  à 
s'unir,  et  auxquelles  le  gouvernement  des  intendants 
communique  chaque  jour  une  existence  plus  uniforme, 
mettez  les  classes,  les  corps  sociaux,  et  non  seulement  les 
classes  reconnues  comme  des  ordres  dans  TEtat,  mais  les 
mille  catégories  introduites  par  l'usage  dans  \e\^  sein, 
et  vous  aurez  une  idée  vraie  de  ce  fractionnement  univer- 
sel, de  cette  vie  particulière  qui  animait  chaque  commu- 
nauté, chaque  genre  d'office,  de  fonction  ou  d'emploi,  en 
un  mot  chacun  de  ces  groupes  auquel  la  langue  môme 
est  impuissante  à  donner  un  nom,  à  moins  de  recourir  à 
une  nomenclature  scientiflque  comme  celle  de  la  chimie 
moderne. 

Le  gentilhomme  s'enferme  moins  dans  sa  caste  que  l'ha- 
bitant des  villes,  dont  la  vie  s'écoule  à  l'écart  de  celui  des 
campagnes,  et  parmi  les  citadins,  que  de  degrés  aujour- 
d'hui devenus  invisibles  à  l'échelle  sociale  1  Le  notaire  se 
sépare  du  procureur,  l'officier  de  justice  du  négociant,  les 
artisans  eux-mêmes  n'entendent  pas  se  confondre,  et  il 
se  rencontre  des  lieux  où  le  corps  des  perruquiers  refuse 
de  se  rendre  à  une  assemblée  de  notables,  afin  de  ne  pas 
céder  le  pas  à  celui  des  boulangers.  Si  ténues  qu'elles 
soient,  ces  corporations  travaillent  sans  cesse  d'elles- 
mêmes  à  s'amincir  encore  ;  plus  elles  se  morcèlent  et  plus 
leurs  membres  s'isolent,  plus  ils  se  cantonnent  dans  leurs 
prérogatives  étroites  et  leurs  démarcations  surannées.  Ils 
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sentent  bien  sans  doute  que  Tindividu  n'aura  rien  à  redou- 
ter de  l'unité  juridictionnelle  et  législative  et  qu'elle  nivel- 
lera moins  les  hommes  que  leurs  distinction^.  Mais  ils 
sentent  aussi  que  les  privilèges  locaux  y  succomberont, 
que  l'usage  particulier  disparaîtra  avec  la  coutume  générale, 
et  comme  il  n'apparaît  à  personne  que  cette  unité  puisse, 
dans  l'état  delà  France,  s'effectuer  sans  un  trouble  profond 
d'unseulmot  et  en  un  seuljour,comme  il  semble  manifeste 
qu'on  y  doit  procéder  lentement  et  pour  ainsi  dire  par 
étapes,  chacun  répugne  à  donner  l'exemple  d'un  sacrifice 
qui  ne  serait  pas  immédiatement  imité  par  son  voisin. 

Ainsi,  le  désir  individuel  de  l'unité  législative  recule  à 
mesure  que  le  sentiment  commun  s'en  rapproche,  et  Ton 
peut  affirmer  que  les  mœurs  populaires  n'ont  pas  fait, 
pour  retarder  la  fusion  de  nos  vieilles  coutumes,  moins 
d'efforts  que  la  monarchie  pour  la  préparer  et  l'opérer. 
Même  dans  les  empires  absolus,  les  hommes  obéissent 
beaucoup  moins  qu'on  ne  pense.  Ils  s'obéissent  à  eux- 
mêmes.  Edicter  une  loi  n'est  rien.  Ce  qui  est  tout,  c'est  de 
la  faire  accepter. 

Il  ne  me  reste  plus  qu'à  vous  faire  connaître  le  pro- 
gramme de  ce  cours,  et  ma  tâche,  ce  me  semble,  est  à  cet 
égard  presque  accomplie,  puîsqu'en  vous  faisant  sentir  l'im- 
portance de  l'enseignement  historique  pour  la  connaissance 
du  droit,  je  vous  ai  laissé  pressentir  que  nous  devrions 
commencer  par  son  histoire.  Le  droit  français  s'est  formé 
sous  une  triple  influence,  et  porte  l'empreinte  de  trois  so- 
ciétés, la  société  romaine,  la  société  chrétienne  et  la  société 
barbare.  Il  est  donc  nécessaire  que  nous  étudions  ses  ori- 
gines à  ce  triple  point  de  vue,  et  pour  cela,  il  n'y  a  qu'une 
méthode  possible,  la  méthode  chronologique. 

Ce  droit  est  celui  d'une  contrée  qui  a  successivement 
porté  les  noms  de  Celtique,  de  Gaule  et  de  France.  Je  suis 
donc  contraint,  ne  serait-ce  que  par  curiosité,  de  m'adres- 
ser  une  première  question:  ya-t-il  eu  un  droit  celtique? 
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Sans  doute,  la  solution  de  cette  question  n'éclairera  pas 
beaucoup  nos  études  ultérieures,  mais  il  n'est  point  permis 
de  la  passer  sous  silence,  puisque  nous  nous  occupons  d'un 
droit  traditionnel,  longtemps  non  écrit,  qui  s'est  perpétué 
parla  seule  coutume.  Tout  peuple,  civilisé  ou  barbare,  et 
le  barbare  encore  plus  que  le  civilisé,  a  des  usages.  Ces 
usages  sont  persistants  et  survivent  aux  révolutions  politi- 
ques. En  voulez- vous  une  preuve?  Dans  les  premiers 
temps  du  Christianisme,  les  gens  illettrés  prirent  la  pieuse 
habitude  d'apposer  une  croix  au  bas  de  leurs  contrats, 
pour  remplacer  leur  nom.  Voici  seize  cents  ans  que  l'Orient 
nous  a  transmis  cet  usage,  et  ceux  de  nos  paysans  qui  ne 
savent  pas  écrire  n'ont  pas  d'autre  signature.  Les  Celtes 
ont  eu  évidemment  des  coutumes  ;  quelles  étaient-elles  et 
qu'en  reste-t-il? 

Nous  examinerons  ensuite  le  droit  de  la  Gaule  après  la 
conquête  romaine  et  la  double  influence  qu*il  subit  du 
Code  théodosien  et  du  Christianisme.  C'est  une  période 
d'absorption  et  d'assimilation  qui  se  termine  au  moment 
de  l'invasion  germanique,  avec  lacpielle  commence  une 
seconde  époque,  close  à  la  dissolution  de  l'empire  de 
Charlemagne. 

Le  courant  de  la  civilisaftion  antique  est  alors  détourné 
par  les  nouveaux  venus  ;  les  Barbares  sont  accueillis  en 
Gaule,  non  sans  doute  comme  des  libérateurs,  des  vengeurs 
du  despotisme  impérial,  mais  du  moins  sans  répugnance, 
avec  une  résignation  voisine  de  la  complaisance,  si  ce 
n'est  de  la  complicité.  Les  misérables  colons  qui  culti- 
vaient les  latifundia  des  anciens  chefs  gaulois,  trans- 
formés en  patriciens  romains,  n'avaient  peut-être  rien  à 
attendre,  mais  assurément  rien  à  redouter  des  nouveaux 
envahisseurs.  Ils  en  subirent  le  contact  avec  d'autant 
moins  d'antipathie  que  ceux-ci  ne  prétendirent  point 
imposer  leurs  lois  aux  indigènes,  et  que  les  statuts 
barbares  demeurèrent   rigoureusement   personnels.  Le 


34  CONFÉRENCE  D'OUVBRTURB 

Franc  relevait  de  la  loi  salique  ou  ripuaire,  le  Burgonde  de 
la  loi  Goinbette,  le  Romain  continua  d'être  jugé  d'après 
la  loi  romaine  et  cette  personnalité  de  la  loi  persista  jus- 
qu'après Charlemagne.  Mais  ces  lois  d'origine  germani- 
que produisent  par  leur  seule  juxtaposition  un  grand  ré- 
sultat. Elles  déposent  sur  le  sol  gaulois  les  germes  féconds 
d'un  droit  tout  différent  de  celui  de  Rome;  elles  infiltrent, 
même  dans  la  population  qui  n'était  point  pliée  à  leur 
obéissance,  des  principes  et  des  usages  inconnus  au 
monde  romain. 

La  base  de  la  tribu  d'origine  germanique,  c'est  la  fa- 
mille, et  la  famille  repose  sur  le  mariage.  Le  mari  achète 
sa  femme  et  une  part  du  prix  qu'il  en  donne  constitue, 
avec  le  don  du  matin,  le  douaire  de  l'épouse  à  la  mort  de 
son  époux.  Celui-ci  a  autorité  sur  la  mère  et  sur  les  en- 
fants, mais  ce  n'est  pas  le  pouvoir  discrétionnaire  du 
pater  familias^  c'est  un  droit  de  garde,  mundium.  Comme 
à  Rome,  les  personnes  se  divisent  en  hommes  libres  et 
en  esclaves,avec  un  degré  intermédiaire, les  lœti.  L'homme 
vraiment  libre,  c'est  le  guerrier  qui,  dans  le  partage  des 
terres  du  fisc,  a  reçu  un  lot,  alleu.  Si,  pour  abriter  sa 
faiblesse,  il  se  recommande  à  un  chef,  à  un  puissant,  il 
accepte  un  patronage  qui  lui  assure  la  sécurité,  mais  qui 
le  diminue.  Les  fidèles,  les  compagnons  du  roi  sont  éga- 
lement libres,  ils  sont  honorés,  mais  ils  doivent  un  ser- 
vice et  ne  jouissent  pas  d'une  indépendance  absolue.  Les 
successions  se  règlent  au  profit  des  mâles  et  à  l'exclusion 
des  filles  qui  n'héritent  de  leur  père  qu'à  défaut  de  frères, 
et  qui  ne  peuvent  même  jamais  lui  succéder  pour  la  terre 
salique.  La  justice  criminelle  se  distribue  enfin  moins  par 
des  pénalités  que  par  l'exercice  d'un  droit  de  vengeance 
ou  par  des  compositions,  le  prix  du  sang.  Vous  voyez  déjà 
poindre  des  règles  tout  à  fait  étrangères  au  jiis  rorruxnum^ 
et  le  germe  d'un  système  qui,  en  se  développant,  devien- 
dra le  système  féodal. 
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Franchissons  un  certain  nombre  d*années  et  arrivons  à 
Charlemagne.  Le  monde  gallo-franc  a  bien  marctié  depuis 
que  Clovis  a  battu  Syagrius  à  Soissons  et  installé  les  com- 
pagnons de  ses  victoires  dans  les  opulentes  villas  romai- 
nes. Les  races  diverses  qui  avaient  franchi  le  Rhin  pour 
s*abattre  sur  la  Gaule  se  sont  peu  à  peu  fondues,  mélan- 
gées et  ne  se  rappellent  guère  leur  loi  d*origine  que 
pour  en  faire  une  loi  d'élection.  Le  droit  romain  est  encore 
pratiqué;  il  persiste  comme  tradition,  mais  il  reçoit  des 
dérogations  nombreuses.  Sous  Taction  civilisatrice  de 
TEglise  qui  tient  une  grande  place  dans  les  conseils  de 
Charlemagne,  la  condition  des  personnes  s'améliore,  les 
esclaves  peuvent  désormais  se  racheter,  la  servitude  cor- 
porelle se  restreint  et  se  localise,  le  joug  du  maître  se  fait 
moins  lourd  et  plus  humain.  Les  canons  ecclésiastiques  et 
les  capitnlaires  touchent  à  l'organisation  de  la  société  tout 
entière  et  y  introduisent  un  principe  conservateur,  l'héré- 
dité. Charges,  emplois,  concessions,  liberté,  servitude,  re- 
lations de  patrons  à  clients,  bénéfices,  tout  deviendra 
bientôt  héréditaire.  Une  seule  chose  échappe  à  cette  loi 
commune,  et  c'était  peut-être  la  plus  indispensable. 
CSiarlemagne  ne  transmet  pas  son  génie  à  ses  successeurs 
qui  laissent  échapper  sa  couronne,  et  la  nation  retombe 
dans  un  inexprimable  désordre,  d*où  sort  la  féodalité. 

On  confond  volontiers  le  droit  féodal  avec  le  droit  cou- 
tumier.  Sans  doute,  il  existe  entre  eux  de  nombreux  points 
de  contact,  si  bien  qu'il  est  impossible  de  les  étudier  Tun 
sans  l'autre.  Mais  l'un  est,  à  vrai  dire,  un  droit  politique 
et  l'autre  un  droit  civil.  La  distinction  à  établir  entre  les 
coutumes  et  le  régime  des  fiefs  ressort  tellement  de  la 
nature  des  choses  que  Dumoulin,  le  maître  des  maîtres, 
l'homme  qui  a  le  mieux  pénétré  les  mystères  du  droit  cou- 
tumîer  et  qui  le  proclamait  fièrement  le  droit  national, 
a  épuisé  une  part  de  sa  vie  laborieuse  et  enfiévrée  à  com- 
battre la  loi  féodale.  Nous  examinerons  d*où  naquirent 
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les  fiefs,  nous  en  suivrons  les  développements  dans  les 
Assises  de  Jérusalem,  dans  les  Etablissements  de  saint  Louis, 
dans  le  Liber  feudorum jVédlgé  en  Italie  par  les  Lombards, 
mais  reconnu  dans  TEst  de  la  France,  dans  la  coutume  du 
Beauvoisis  et  le  Conseil  de  Pierre  de  Fontaines.  Nous 
reconstituerons  la  pyramide  féodale,  au  sommet  de  laquelle 
se  trouvait  le  roi,  le  souverain  fieffeuXyquï  dut  à  cette  seule 
qualité  de  s'appeler  un  jour  réellement  le  roi  de  France. 
Nous  verrons  toute  la  terre  française  constituée  comme 
un  grand  fief,  subdivisée  en  autant  de  seigneuries  qu'il 
y  avait  de  vassaux,  et,  par  conséquent,  soumise  tout  en- 
tière à  la  loi  féodale,  nobles,  vilains,  manants,  roturiers, 
chevaliers  qui  rendent  foi  et  hommage,  et  tenanciers  qui 
détiennent  une  censive,  c'est-à-dire,  qui  paient  une  rede^ 
vanceà  leur  seigneur.  Il  y  a,  sans  doute,  deux  sortes  de 
propriétés,  la  propriété  féodale  et  la  propriété  roturière; 
mais,  lorsqu'il  faut  remonter  du  sol  à  l'homme  pour  con- 
naître la  condition  de  celui-ci,  quand  toute  terre  a  un  sei- 
gneur, lorsque  la  moindre  glèbe  est  grevée  d'un  cens  ou 
d'une  rente,  est-il  vraisemblable  que  la  loi  du  possesseur 
de  fief  n'ait  pas  réagi  sur  celle  du  censitaire?  Ainsi,  le 
grand  principe  de  la  division  des  choses  en  meubles  et  en 
immeubles,  à  peine  entrevu  dans  la  loi  romaine,  mais  qui 
tient  une  si  grande  place  dans  le  droit  coutumier,  tire  évi- 
demment son  origine  du  droit  féodal,  comme  l'investiture 
pour  les  fiefs,  et  le  vest  ou  le  dévest  pour  la  censive.  Là  où 
ces  deux  droits  diffèrent,  c'est  le  régime  successoral:  le 
privilège  de  masculinité  et  le  droit  d'aînesse  régnent  en 
maîtres  pour  les  successions  nobles,  tandis  que  les  rotu  - 
rières,  celles  du  vilenage  sont  placées  sous  le  régime  de 
l'égalité  absolue.  11  n'y  a  pas,  en  effet,  pour  celles-ci  l'obli- 
gation de  fournir  un  mâle  qui  puisse  faire  le  service  mili- 
taire du  fief. 

Après  avoir  ainsi  exposé  les  règles  du  droit  féodal  et 
l'avoir  étudié  dans  la  période  de  son  complet  épanouisse- 
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menty  c'est-à-dire  du  x*  au  xiii*  siècle,  nous  passerons  au 
droit  coutumier  pur,  et  nous  arriverons,  en  analysant  les 
principaux  écrits  laissés  soit  par  les  légistes  du  temps  de 
Charles  VI  et  de  Charles  VII,  soit  môme  les  dispositions  du 
droit  canonique,  cjui  exerça  une  si  grande  influence  sur 
notre  droit  privé,  nous  arriverons,  dis-je,  à  la  veille  de  la 
Renaissance,  ou  à  Tépoque  de  la  fixation  du  droit  coutu- 
mier par  la  rédaction  des  coutumes. 

Il  s'est  trouvé  en  ce  temps,  malgré  les  besoins  et  les 
vœux  universels,  des  légistes,  non,  je  veux  dire  des  prati- 
ciens assez  opiniâtres  ou  assez  peu  éclairés  pour  protester 
contre  une  mesure  qui  ne  sauvait  pas  seulement  la  loi  de  la 
désuétude  et  de  l'oubli,  mais  qui  la  protégeait  contre  un 
danger  pire  encore,  la  contradiction.  Ces  praticiens  étaient 
sans  doute  ceux  qui  se  livraient  sur  le  menu  peuple  aux 
pillerieSy  aux  roberies  dont  Louis  XI  parle  quelque  part.  Ils 
méconnaissaient  le  sentiment  public,  les  aspirations  de 
toutes  les  classes.  La  rédaction  des  coutumes  fut  un  grand 
événement  national,  auquel  les  historiens  ne  paraissent  pas 
avoir  attaché  l'importance  qu'il  mérite,  un  bienfait  presque 
égal  à  celui  que  nous  assura  plus  tard  une  législation  uni- 
forme. Elle  ne  donna  pas  cette  uniformité,  impossible  à  réa- 
liser dans  un  pays  dont  les  habitants  étaient  à  peu  près 
aussi  étrangers  les  uns  des  autres  que  la  Grèce  Tétait  à 
Rome  avant  la  guerre  de  Tarente;  elle  n'alla  point  au  delà 
de  ce  qui  était  demandé  au  pouvoir  royal  par  les  doléances 
et  les  supplications  des  Etats;  elle  ne  fut  pas  l'œuvre  de 
puissants  génies,  généralisateurs  à  leur  aise,  et  ne  suscita 
môme  aucun  grand  jurisconsulte.  Mais  il  ne  fautpas  com- 
muniquer à  l'esprit  de  Thomme,  surtout  dans  le  domaine 
juridique,  plus  d'idées  générales  qu'il  n'en  peut  porter. 
Le  Français  du  xvi*  siècle,  le  timide  justiciable  de  la  pro- 
vince, estima  ce  travail  bien  au-dessus  d'un  code  qu'il  ne 
souhaitait  pas  encore  et  qu'il  n'eût  peut-être  pas  compris. 
Cette  compilation  ingrate,  mais  si  utile,  commencée  en 
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• 

Bourgogne  dès  1459,  ne  fut  entreprise  dans  le  royaume 
qu'à  la  an  du  même  siècle.  La  première  coutume  publiée 
après  celle  de  Bourgogne  fut  la  coutume  du  Bourbon- 
naiSy  promulguée  en  1500.  Lorsqu'Henri  IV  monta  sur  le 
trône,  c'est-à-dire  cent  ans  plus  tard,  tout  était  à  peu  près 
achevé. 

C'est  à  cette  date  ou  un  peu  antérieurement  qu'il  con* 
viendra  de  nous  placer  pour  examiner  dans  leur  ensemble 
et  dans  leurs  grandes  lignes  les  coutumes  de  France  au 
point  de  vue  des  personnes,  des  propriétés  et  des  obliga- 
tions. Nous  dresserons  à  ce  sujet  une  carte  coutumière 
de  notre  pays,  afin  d'indiquer  aussi  exactement  qu'il  est 
possible  de  le  faire,  au  milieu  de  l'enlacement  presque 
inextricable  de  petites  seigneuries  et  de  petits  territoires 
qui  possédaient  des  usages  diflérents,  les  provinces  qui 
relevaient  du  droit  alors  appelé  national  et  de  les  distin- 
guer de  celles  qui  avaient  adopté  le  droit  romain,  le  droit 
écrit,  tout  en  ayant  elles-mêmes  quelques  lois  locales. 
Mais  bien  que  les  coutumes  ne  se  soient  appliquées  qu'à 
la  moitié  environ  de  la  France,  le  champ  que  nous  nous 
proposons  de  parcourir  est  si  vaste,  il  est  parsemé  de  tels 
écueils,  hérissé  de  tels  obstacles,  enveloppé  de  nuages  si 
épais,  malgré  la  science  et  la  prolixité  des  commenta- 
teurs, qu'il  serait  téméraire,  qu*il  serait  même  impossible 
de  renfermer  un  exposé,  aussi  sommaire  et  aussi  bref 
qu'on  puisse  le  concevoir,  dans  les  limites  d'un  cours 
annuel. 

Je  me  bornerai  donc,  cette  année,  à  une  introduction 
historique  qui  sera  close  par  un  tableau  rapide  de  la  situa- 
tion du  droit  coutumier  aux  approches  du  xvi*  siècle. 
L'année  prochaine,  s'il  plaît  à  Dieu,  nous  pénétrerons 
plus  avant  dans  son  étude,  en  interprétant  de  préférence 
une  coutume  particulière.  D'ici  là  contentons-nous  d'aper- 
çus généraux  que  je  m'eflorcerai  de  rendre  aussi  clairs  et 
surtout  aussi  peu  condensés  que  possible,  afin  de  ne  pas 
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encombrer, de  ne  pas  inutilement  surcharger  votre  travail. 
Pour  cela,  le  temps  nous  fera  sans  doute  plus  défaut 
que  la  bonne  volonté.  Le  temps  est,  en  effet,  notre  maître  : 
nous  n'avons  en  propre  que  le  désir  de  bien  faire  et  nous 
devons  nous  estimer  heureux,  lorsque  nous  avons  pu 
achever  la  moitié  d'une  œuvre  utile  ;  alors  l'œuvre  reste 
et  avec  elle  le  souvenir  de  l'ouvrier.  Puissiez-vous,  l'année 
qui  vient,  conserver  quelque  mémoire  de  celle  que  nous 
allons  passer  ensemble  ! 


LIVRE   PREMIER 


LE   DROIT   AVANT    LES    FRANCS 
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Le  monde  est  relativement  jeune  et  cependant  il  ignore, 
historiquement  parlant,  son  berceau.  L'homme  vit  à 
peine  depuis  quelques  années;  de  toutes  les  créatures 
divines,  il  est  la  plus  récente;  dans  l'immensité  du 
temps,  il  n'occupe  que  la  plus  faible  place  et  cependant  il 
a  perdu  la  mémoire  de  ce  que  fut  sa  famille  ;  l'origine 
de  ses  lois,  de  ses  institutions,  de  ses  mœurs,  de  son  pri- 
mitif état  social  lui  échappe  comme  celle  de  sa  propre 
existence.  Quand  il  ne  consulte  que  ses  rêves,  il  serait 
porté  à  se  croire  éternel;  quand  il  recherche  ses  traces, 
il  s'aperçoit  qu'il  est  à  peine  né  d'hier,  et  ces  traces  sont 
elles-môme  si  confuses,  si  insaisissables,  elles  sont  enve- 
loppées d'une  obscurité  si  profonde,  qu'il  renonce  bien- 
tôt aies  remonter,  et  qu'il  s'arrête  dès  les  premiers  pas 
de  sa  course  rétrograde,  désespérant  de  vaincre  ce  pro- 
blème, dont  il  semble  que  Dieu  ne  lui  ait  refusé  la  clef 
que  pour  mieux  lui  apprendre  combien  sa  science  est  lé- 
gère et  combien  sont  ici  bas  fragiles  ses  destinées. 

Il  ne  faut  donc  pas  s'étonner  que  nous  ne  sachions  rien 
ou  presque  rien  de  nos  premiers  ancêtres;  il  ne  faut  pas 
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s'étonner  qu*en  fouillant  le  sol  de  la  patrie,  dès  le  second 
ou  le  troisième  coup  de  bêche,  nous  ne  rencontrions  qu*une 
couche  de  terre  vierge,  qu'il  est  inutile  de  creuser,  car 
elle  ne  peut  rien  nous  livrer  ;  il  ne  faut  pas  s'étonner  sur- 
tout si  à  mesure  que  la  lumière  se  fait  rare  et  que  les 
ténèbres  s'épaississent,  les  conjectures  et  les  hypothèses 
se  multiplient.  Il  en  est  toujours  ainsi  :  plus  l'histoire  est 
stérile  et  plus  la  curiosité  humaine  est  stimulée,  plus 
l'imagination  se  torture  pour  la  satisfaire  ;  elle  fait  sans 
doute  une  grande  dépense  d'érudition,  elle  donne  la  me- 
sure de  sa  fécondité  et  de  sa  souplesse,  elle  conduit 
quelques  hommes  à  la  réputation,  sinon  à  la  gloire; 
mais  elle  laisse  le  problème  comme  elle  l'avait  trouvé, 
le  voile  demeure  entre  nous  et  l'inconnu,  et  il  n'y  a  rien 
de  changé  si  ce  n'est  deux  ou  trois  noms  sur  la  liste  des 
académies. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  de  l'origine  des  races  humaines, 
on  peut  le  répéter,  sans  crainte  d'être  démenti,  des  ori- 
gines de  notre  Gaule  et  par  conséquent  des  origines  de 
notre  peuple.  Sommes-nous  Galls,  Celtes,  Kymris,  Ger- 
mains ?  Issus  de  la  grande  souche  aryenne  qui  a  colonisé 
l'Hindoustan,  comment  nos  premiers  pères  vinrent-ils 
s'installer  sur  notre  sol,  quelles  mœurs  y  apportèrent-ils 
et  quelles  traditions  nous  ont-ilstransmîses?  Y  trouvèrent- 
ils  un  peuple  autochtone,  une  race  indigène  et  que  de- 
vint celle-ci  devant  les  envahisseurs  ?  A  quelle  époque 
ces  grandes  immigrations  se  produisirent-elles  et  quels 
en  furent  les  résultats  ? 

J'interroge  l'histoire  et  c'est  la  légende  qui  me  répond. 

Un  historien  irlandais  (1)  raconte  que  les  plus  an- 
ciennes chroniques  nationales  expliquaient  ainsi  la  colo- 
nisation de  cette  ile.  Une  flUe  de  Noë,  Césarée,  avertie  de 
l'imminence  du  déluge,  vint  se  réfugier  en  Irlande.  Elle  y 

(1)  Girald.  Topographie  de  Tlrlande,  lib.  m,  1-5. 
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périt  cependant  et  tous  les  habitants  avec  elle  (1).  Trois 
siècles  plus  tard  un  descendant  de  Japhet,  Partholan  y 
arriva  de  nouveau,  mais  la  peste  le  moissonna  ainsi  que  sa 
suite.  Nemeith  vient  ensuite  de  la  Scythie  et  repeuple 
l'Irlande.  Sa  postérité  est  encore  anéantie  et  l'Ile  était 
déserte  quand  d'autres  descendants  de  Nemeith  y  repa- 
raissent et  se  partagent  le  territoire. 

A  côté  de  cette  légende  à  laquelle  l'historien  qui  la 
rapporte,  Girald,  n'ajoute  pas  la  moindre  foi,  une  triade 
galloise,  c'est-à-dire  une  histoire  légendaire  de  l'Ile  de 
Bretagne  (2),  raconte  comment  cette  dernière  lie  reçut  ses 
premiers  habitants.  Les  Kymris,  dit-elle,  y  arrivèrent  au- 
trefois sous  la  conduite  de  Hù  le  puissant.  Ils  venaient 
à  travers  la  mer  brumeuse  (3)  d'une  contrée  nommée 
Defrobanl,  ou  pays  de  Haf  (pays  de  Tété).  Ces  Kym» 
ris  donnèrent  leur  nom  à  la  race  qui  s'établit  spécia- 
lement dans  la  partie  méridionale  de  la  Bretagne,  et  en 
effet  jusqu'au  x*  ou  au  xi*  siècle  les  Gallois  s'appelèrent 
Kymris.  Or,  il  est  constant  que  les  premières  peuplades 
qui  habitèrent  la  Bretagne  venaient  de  la  Gaule.  Hippar- 
que,  Pomponius  Mêla,  César,  Tacite,  Strab on  le  laissent 
nettement  entendre.  Les  deux  races  étaient  les  mêmes  : 
elles  avaient  la  môme  religion,  les  mêmes  mœurs,  le 
même  caractère,  le  même  état  social. 

Sur  cette  double  donnée,  légendaire  d'une  part,   et 

ri)  Gomment  sait-on  alors  que  Césarée  peupla  Tlrlande  ?  Girald 
déclare  qu*il  ne  se  charge  pas  de  l'expliquer. 

(2)  On  appelle  triades  historiques  des  Gallois  un  recueil  de 
poèmes  et  de  souvenirs  historiques  nationaux,  classés  trois  par 
trois,  non  pa^  à  cause  de  leurs  liens  chronologiques,  mais  à  raison 
de  leur  analogie.  Cette  collection  a  été  publiée  en  1811  à  Londres. 
w)U8  le  titre  de  Tke  Myvyrian  archaiology  of  Wales, 

(3)  L'Océan  germanique.  —  M.  Amédée  Thierry  dit  qu'il  existe 
encore  dans  le  pays  de  Galles  et  Tîle  d'Ângiesey  un  vague  souve- 
nir d'une  race  antérieure  aux  Kymris,  race  de  chasseurs,  qui 
dressait,  au  lieu  de  chiens,  des  renards  et  des  chats  sauvages,  et 
dont  les  habitations  ruinées  portent  traditionnellement  le  nom  de 
maisons  des  Gaëls,  {Histoire  des  Gaulois,  t.  1.  p.  111.) 
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presque  conjecturale  ou  du  moins  fort  incertaine  de 
l'autre,  un  historien  renommé,  M.  Amédèe  Thierry  a 
construit  tout  un  système  que  j'analyse  en  deux  mots. 

Nemeith  est  le  chef  étranger qni  vient  de  la  Scythie  et 
amène  en  Gaule  sespremiers  habitants,  les  Gallsou  Gaëls. 
Ces  Gaêls  envoient  en  Bretagne  et  en  Irlande  des  essaims 
qui  colonisent  ces  lies.  Ils  se  confondent  avec  la  popula- 
tion autochtone  de  la  Gaule  et  de  la  Bretagne  et  prennent 
comme  elle  le  nom  de  Celtes,  Plus  tard,  une  autre  troupe, 
issue  de  la  môme  souche,  arrive  en  Gaule  sous  la  con- 
duite de  Hû.  Cette  troupe  occupe  chez  nous  la  partie  sep- 
tentrionale de  la  contrée  jusqu'à  la  Seine  et  prendra  plus 
tard  le  nom  de  Belges.  En  Bretagne,  elle  refoule  au  nord 
les  Gaëls,  d'où  la  race  et  la  langue  gaéliques  de  l'Ecosse. 
Mais  ces  Kymris  que  la  légende  dit  venir  de  Scythie  sont 
eux-mêmes  un  peuple  connu.  Ils  ont  une  origine  com- 
mune avec  ces  Cimbres  descendus  de  la  Chersonèse  cim- 
brique  ou  du  Jutland,  et  que  Marins  extermina  en  Gaule. 
Les  Kymris  sont  des  Cimmériens.  Ils  sont  devenus  plus 
tard  des  Galls  Kymris  et  des  Kymris  Belges,  mais  leur 
origine  n'est  pas  douteuse.  Le  souvenir  de  leur  chef  Hû 
ou  Hesus  est  resté  vivant  dans  la  race  Gauloise.  Un  des 
fameux  bas-reliefs  trouvés  sous  le  chœur  de  Notre  Dame 
de  Paris  au  xvnr  siècle  représente  le  dieu  Hesus,  le  corps 
ceint  d'un  tablier  de  bûcheron  et  une  serpe  à  la  main, 
coupant  un  chêne.  C'est  le  symbole  d'un  colonisateur, 
d'un  puissant  chef  qui  a  enseigné  aux  Kymris  devenus 
sédentaires  l'art  de  cultiver  la  terre  et  de  défricher  les 
forêts Et  voilà  pourquoi  votre  fille  est  rrmelte. 

La  thèse  de  M.  Thierry  n'a  pas  d'autre  base,  et,  si  sédui- 
sante qu'elle  apparaisse  sous  les  couleurs  éclatantes,  les 
aperçus  ingénieux  et  savants  dont  son  art  a  su  la  revêtir, 
elle  ne  peut  se  défendre  par  d'autres  arguments.  Cepen- 
dant elle  a  été  longtemps  accueillie  avec  enthousiasme, 
elle  a  été  adoptée  par  M.  Henri  Martin  qui  a  vu  les  Celtes 
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dans  Partholan  et  son  peuple,  et  les  Belges  ou  les  Ligures 
dans  les  descendants  de  Nemeith,  appelés  par  la  légende 
Fir  Bolgs.  Aujourd'hui  encore,  elle  compte  de  nombreux 
partisans;  c*est  un  système  accrédité  et  Ton  se  rend  peut-être 
suspect  d'hérésie  historique,  malgré  les  progrès  de  la  cri- 
tique la  plus  récente,  qui  a  démontré  le  peu  de  fondement 
de  la  confusion  des  Cimmériens  avec  les  Kymris,  en 
essayant  une  timide  objection  à  cet  égard  (1). 

Toutefois  un  autre  système,  plus  nouveau,  vient  de  se 
formuler.  Il  n*est  plus  question  de  Kymris,  de  Galls  ou  de 
Belges.  Mais  il  y  a  eu  deux  peuples  bien  distincts  en  Gaule, 
les  Celtes  d*un  côté,  les  Gaulois  de  Ta  utre.  Cela  s'induit 
d*une  phrase  de  Sulpice  Sévère  qui  a  écrit  au  iv' siècle  une 
vie  de  saint  Martin  composée  en  forme  de  dialogue  (2)- 
L'un  des  interlocuteurs  demande  à  l'autre  de  lui  raconter 
la  vie  de  ce  saint  perso  nnage.  Le  second  de  s'excuser  sous 
prétexte  qu'il  ne  parle  qu'un  latin  grossier,  oïl  n'importe, 
lui  réplique  le  premier  ;  parlez  en  langue  celtique  ou  gau- 
loise, si  vous  préférez  c^dernier  nom;  vel  celticevel  gallice 
loqiiere,  si  mavis.  r>  Mais  comment  ce  passage  démontre- 
rait-il l'existence  distincte  de  deux  langues  gauloise  et 
celtique,  lorsqu'on  n'a  jamais  trouvé  trace  de  la  première  ? 

Le  propos  semble  n'accuser  qu'une  simple  plaisanterie. 
Quoiqu'il  en  soit,  on  insiste  et  l'on  dit  :  les  Gaulois  de  la 
haute  Italie,  ceux  que  Rome  appelait  Cisalpins,  ne  venaient 
pas  de  la  Gaule,  mais  des  régions  danubiennes,  d'où  sont 
sorties  les  tribus  qui  ravagèrent  la  Grèce  et  fondèrent  la 
Galatie.  Ces  Cisalpins  ont  passé  les  Alpes  et  envahi  la 
Gaule  occupée  par  les  Celtes  qu'ils  ont  refoulés  dans  le 

^i)  L.  (le  Vairoger,  Les  Celtes,  la  Gaule  Celtique,  étude  critique,  Paris, 
18t9.  —  M.  de  Vairoger  a  étudié  avec  soin  les  origines  de  la  Gaule 
ei  a  démontré  Tinvraisemblance  du  système  brillant,  mais  chimé- 
rique de  M  A.  Thierry.  —  V.  aussi  A.  de  Barthélémy,  Revue  des 
questions  historiques;  t.  XXI. 

(2)  D.  Poaquet,  Rerum  GalUcarum  et  Franciearum  scriptons,  I 
p.  574. 
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centre.  Ceci  se  démontre  par  un  passage  de  Polybe  qui  dis- 
tingue les  rax«Tai  des  KiXtoi  et  par  larchéologie  qui  en 
fouillant  les  tumuli  a  trouvé  l'usage  du  fer  dans  la  région 
de  Test  occupée  par  les  Gaulois  et  celui  du  bronze  dans 
celles  de  l'ouest  et  du  nord  où  avaient  été  repoussés  les 
Celtes.  Or  les  Gaulois  du  Danube  connaissaient  seuls 
remploi  du  fer. 

Ce  système  est  celui  de  M.  Alex.  Bertrand  (1). 

C'est  un  système  ingénieux  sans  doute,  mais  dont  les 
preuves  historiques  paraissent  encore  bien  légères,  quoi- 
qu'il soit  dès  ce  moment  acquis  que  les  mots  Celtes  et  Gatb- 
lois  ne  sont  pas  synonymes,  et  s'appliquent  non  à  deux 
races,  mais  à  deux  époques  différentes.  Sans  entrer  dans 
le  domaine  de  l'archéologie,  il  est  plus  prudent  de  se  con- 
tenter, sur  les  origines  de  la  Gaule,  de  ce  que  nous  ont 
laissé  les  anciens. 

Aussi  loin  que  peuvent  remonter  les  témoignages  histo- 
riques, nous  trouvons  sur  le  sol  Gaulois,  d'abord  sur  ses 
frontières,  deux  peuples  aborigènes,  distincts,  les  if- 
gu7^es  dans  la  partie  qui  borde  le  golfe  de  Ligurie  ou  de 
Lion,  sur  le  littoral  de  la  Méditerranée,  et  les  Ibères  dans 
la  région  voisine  des  Pyrénées,  entre  le  Rhône,  la  Garonne 
et  l'Océan.  Ces  derniers  n'appartiennent  pas  certainement 
à  la  race  Indo-Européenne.  Ce  sont  eux  qui  ont  peuplé  la 
Bétique,  l'antique  Hespérie,  l'Espagne  moderne,  et  qui 
nous  ont  laissé  un  rameau  de  leur  arbre  généalogique 
ainsi  qu'un  vestige  de  leur  langue  dans  le  pays  Basque. 
Ces  deux  peuples  étaient  installés  sur  notre  territoire 
lorsque  les  Celtes,  de  souche  Indo-Européenne,  arrivèrent 
en  Gaule  ;  à  quelle  époque  vinrent-ils  ?  On  ne  saurait  le 
préciser.  On  sait  seulement  par  la  linguistique  que  leur 
origine  est  asiatique.  En  effet,  il  subsiste  encore  aujour- 
d'hui quelques  monuments  de  la  langue  celtique.;  on  a  re- 

(1)  Àrc/iéologie  celtique  et  gauloise,  1876. 
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connu  que  le  bas  breton,  encore  isité  dans  la  basse  Bre- 
tagne, et  que  la  langue  gaélique,  idiome  de  lancienne 
Irlande  et  delà  haute  Ecosse,  sont  des  rameaux  détachés 
de  cette  langue,  et  Ton  a  pu  établir  une  certaine  parenté 
entre  le  langage  celtique  et  le  sanscrit,  qui  est  de  source 
aryenne. 

Quoiqu'il  en  soit,  lorsque  César  mille  pied  dans  la  Gaule, 
il  trouva  cette  contrée  divisée  en  trois  grandes  l'égîons  et 
habitée  par  trois  peuples  qu'il  distingue  (1)  : 

1*  Au  sud,  les  Aquitains,  qui  s'étendaient  de  la  Garonne 
aux  Pyrénées; 
2r  Au  nord,  les  Belges,  de  la  Seine  au  Rhin  ; 
3*  Au  centre,  les  Celtes  ou  les  Gaulois. 

Ces  trois  peuples  ne  sont  pas,  à*  proprement  parler,  dis- 
tincts, étrangers  les  uns  aux  autres.  Dans  le  midi,  les 
Aquitains  sont  seulement  des  Celtes,  mélangés  d'Ibères  ; 
dans  le  nord,  les  Belges  sont  aussi  des  Celtes,  mélangés 
de  Germains.  Au  fond,  ce  sont  trois  familles  issues  du 
même  tronc,  mais  ayant  reçu  par  leur  situation  topo- 
graphique  une  infusion  plus  ou  moins  grande  de  sang 
étranger.  Les  Celtes  du  centre,  de  l'Auvergne,  du  Berry, 
du  Poitou,  du  pays  Chartrain,  les  Eduens,  lesSéquanais, 
les  peuples  de  l'Armorique,  de  l'Anjou  ont  seuls  échappé 
àcette  promiscuité  et  ont  gardé  intacts  tous  les  signes  de 
leur  primitive  origine,  tous  les  caractères  de  leur  race. 

Ne  confondons  pas  les  Celtes  avec  les  Germains.  Non 
seulement  les  deux  langues  sont  distinctes,  leur  mytholo- 
gie est  distincte,  leurs  traditions  et  leurs  souvenirs  sont 
distincts,  mais  César  a  grand  soin  de  les  séparer  et  il  les 

(1)  GalUa  est  omnii  divisa  in  parte*  très,  quarum  unam  incolunt 
Belgjg,  aliam  Aquitani,  tertiam  qui  ipsorum  lingua  CelUe,  nostra  Galli 
appellantur  (t.  1  .  —  César  ne  distingue  donc  pas  les  Celtes  des 
Gaulois  et  éloigne  Thypothèse  de  la  coexistence  de  deux  nations  et 
de  deux  langues,  la  celtique  et  la  gauloise.  Ammien  Marcellin  fait 
la  même  remarque  :  Cellcts  nomine  teyis  amabilis,  et  mairis  ejus 
xocabulo  Galatas  diclo  ;  ita  enim  Gallos  sermo  grgcvs  appellat  (xv,  9). 
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distingue  par  les  mœurs,  par  le  caractère,  par  la  con- 
stitution politique,  par  les  habitudes  de  la  vie  sociale.  Hs 
peuvent  sortir  d'une  môme  souche,  mais  ce  sont  des  peu- 
ples depuis  longtemps  isolés  et  qui,  pour  ainsi  dire,  ne  se 
connaissent  plus.  La  Gaule  est  agricole,  la  Germanie  ne 
Test  pas  ;  le  Gaulois  fait  usage  de  monnaie  qu'ignore  on 
dédaigne  le  Germain.  La  Gaule  a  des  oppida^  des  villes  ou 
au  moins  des  bourgs  fortifiés;  la  Grermanie  ne  se  retranche 
que  dans  l'épaisseur  de  ses  forêts.  La  Gaule  a  une  cer- 
taine industrie,  la  Germanie  ne  vit  que  de  ses  troupeaux: 
l\ine,  au  moins  sur  le  littoral,  entretient  des  relations 
commerciales,  car  César  parle  de  l'importance  de  la  ma- 
rine armoricaine  ;  l'autre  abhorre  tout  ce  qui  n*est  pas  la 
guerre  ou  la  chasse.  La  Gaule  connaît  la  propriété  fon- 
cière individuelle  ou  privée;  en  Germanie,  la  jouissance 
des  terres  est  l'objet  d'un  partage  annuel.  Tous  les  ans, 
leschefs  assignent  à  chaque  guerrier  le  lot  dont  il  usera  pen- 
dant l'année  et  unautre  lot  luisera  assigné  l'année  suivante. 
Au-delà  du  Rhin,  tout  homme  libre  participe  à  la  vie  poli- 
tique dès  qu*il  est  capable  de  porter  les  armes.  Chez  nous, 
le  peuple  est  écarté  des  affaires  publiques  :  plebs  pêne  ser^ 
varum  loco  habehtr,  dit  César,  quœ  per  se  nihil  audet^  et 
nuUi  adhibUur  connlio.  L*aristocratie  y  traîne  seulement 
derrière  elle  une  nombreuse  clientèle,  et  c'est  dans  des 
diètes  où  siègent  exclusivement  les  principaux,  principes^ 
que  se  traitent  toutes  les  grandes  affaires. 

Enfin  la  Gauleavait  reçu  de  Tile  de  Bretagne,  où  César  pla- 
ce le  berceau  du  druidisme,un  corps  sacerdotal  puissant, 
non  seulement  au  point  de  vue  religieux,  mais  au  point  de 
vue  politique,  corps  qui  s*étaitpeu  à  peu  emparé  d'une  part 
du  gouvernement  et  de  l'administration  de  la  justice,  comme 
de  l'enseignement,  corps  qui  avait  ses  lois,  ses  mystères, 
ses  profondes  doctrines  révélées  aux  seuls  initiés  et  qui 
exerçait  une  redoutable  influence  sur  l'esprit  des  popula- 
tions. Fere  de   omnibus  coniroversiis  publids  privatisqtte 
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constituunt,  dit  César  en  parlant  des  druides.  La  Germanie 
au  contraire  n'avait  que  des  prêtres  chargés  de  maintenir 
la  police  dans  les  assemblées  au  sein  desquelles  se  ren- 
dait la  justice,  et  par  lesquelles  seules  elle  était  rendue. 

Les  Gaulois  ne  différaient  pas  moins  des  Germains  par 
le  caractère  national.  Strabon,  Cicéron  lui-môme  en  ont 
saisi  quelques  traits,  César  et  Tacite  en  ont  fait  une 
peinture  immortelle.  Les  premiers  sont  un  peuple  belli- 
queux, prompt  à  la  guerre  et  aux  entreprises  périlleuses, 
mais  facile  à  se  décourager,  et  plus  propre  à  vaincre 
l'obstacle  immédiat,  à  l'enlever  de  vive  force  qu'à  suppor- 
ter patiemment  l'adversité  (1).  C'est  un  peuple  généreux, 
sociable,  enthousiaste,  facile  à  persuader,  qui  se  laisse 
captiver  par  l'agrémentet  la  puissance  de  la  parole,  d'un 
naturel  plein  de  candeur  et  de  franchise,  mais  qui  recher- 
che le  bruit  et  l'éclat  (2).  L'Hercule  Gaulois,  dont  la  bou- 
che laisse  échapper  une  chaîne  d'or  pour  entraîner  les 
populations  charmées,  est  le  double  symbole  de  la  Force 
et  de  l'Eloquence.  Rem  militarem  et  argute  loqui,  dit 
Caton. 

C'est  un  peuple  qui  a  l'amour  de  la  liberté,  de  Tégalîté 
surtout,  mais  qui  a  plus  encore  l'amour  des  choses  nou- 
velles: In  consilUs  capiendis  mobiles,  dit  César,  et  encore  : 
Omnes  Gallos  novis  rébus  studere.  Aussi  son  grand  mal,  le 
vice  inhérent  à  la  race,  c'est  l'esprit  d'antagonisme,  de  fao- 
tion.César  nous  montre  cet  esprit  régnant  partout,  divisant 
non  seulement  les  différents  Etats,  les  différente*^  tribus, 
mais  chaque  Etat,  chaque  tribu  et  même  chaquefamille  (3). 
Ici,  c'est  le  conflit  acharné  d'Induciomare  et  de  Cingétorix 
son  gendre  (4)  ;là,  l'antagonisme  de  deux  beaux-frères, 

(i)  Strabon,  liv.  iv,  2.  {Extraits  des  auteurs  grecs  concernant  la 
Gaule,  par  M.  Cougny,  1878.) 

(4)  Strabon,  liv.  iv,  2. 

(3)  GaBS.  VI,  11  ;  vu,  "15. 

(4)  Cœ».  V,  56. 
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Dumnorix  et  Dîvîtiacus  (1).  Quand  Vercîngétorix  veuf 
soulever  les  Arvernes,  il  trouve  contre  lui  son  oncle  et  ne 
remporte  qu'à  la  pointe  de  Tépée  (2).  Cest  pourquoi,  afin 
de  trancher  leurs  discordes,  les  Gaulois  appellent  volontiers 
l'étranger.  L'esprit  de  parti  l'emporte  presque  toujours  sur 
l'esprit  de  nationalité,  et  l'on  peut  même  ajouter  que  les 
peuples  Gaulois  n'avaient  qu'un  lien  commun,  un  seul 
élément  d'unité,  la  religion,  le  druidisme. 

Chose  étrange,  avec  un  gouvernement  aristocratique  qui 
ne  laisse  à  la  plèbe  presque  aucune  part  aux  affaires 
publiques,  la  Gaule  est  sans  cesse  en  proie  aux  agitations 
de  cette  plèbe.  Un  chef  gaulois,  Ambiorix  dit  à  César  : 
a  telle  est  la  nature  de  mon  autorité  que  la  multitude  n'a 
pas  moins  de  droits  sur  moi  que  je  n'en  ai  sur  elle  (3).»  Ce 
n'est  ni  là  domination  ni  la  liberté.  Par  suite ,  aucune 
institution  n'est  solide,  aucun  gouvernement  n'est  assuré. 
Les  rivalités  politiques  remplissent  Tàme  de  la  nation  et  la 
troublent  incessamment. 

Les  Germains  sont  aussi  un  peuple  belliqueux,  mais  ils 
sacrifient  moins  au  dehors,  plus  à  la  force.  Ils  sont  surtout 
jaloux  de  leur  indépendance;  ils  vivent  en  groupes,  pctgi^ 
mais  dans  ces  groupes  l'homme  tient  à  rester  libre,  à  être 
isolé  (4) .  Ils  ont  des  chefs,  des  rois  même,  mais  c'est  l'as- 
semblée de  tous  les  hommes  libres  qui  décide  de  tous  les 
grands  intérêts  :  les  chefs  ne  se  réservent  que  les  petites 
affaires  et  la  conduite  de  leurs  compagnons  sur  les  champs 
de  bataille,  à  la  conquête  de  rétranger(5).  Les  anciens 
disent  que  les  Germains  ressemblent  physiquement  et  po- 

(1)  Caes.  I.  9,20,  v.  67. 

(2)  Caes.  vu,  4. 

(3)  Sua  este  hujusmodi  imper ia  ut  non  minus  haberet  in  se  juris 
muUitudo  quam  ipse  in  muUitudinem  (Ces.  v,  27). 

(4)  Tacite,  Germ.  16;  Cœs.  vi,  30. 

(5)  Caes.  vi,  23;  Tacite;  Germ.,  c.  xi  :  de  minoribus  rébus  prind-- 
pes  consultant,  de  niajoribus  omnes. 
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liliquement  aux  Gaulois.  Cependant  Tacite  et  César  mon- 
trent combien  les  mœurs  et  les  institutions  différent  d'un 
côté  du  Rhin  à  l'autre  et  je  n'en  saisis  en  passant  que  deux 
preuves.  En  Gaule,  la  constitution  politique  est  essentiel- 
lement aristocratique.  Chez  les  Germains,  elle  se  rap- 
proche de  la  démocratie.  En  Gaule,  le  père  de  famille  a  la 
pairia  potestas  des  Romains;  il  a  droit  de  vie  et  de  mort 
sur  sa  famille  (1) .  En  Germanie,  au  contraire,  l'autorité 
domestique  n'est  qu'un  simple  pouvoir  de  garde  et  de 
protection  sur  les  personnes  de  la  famille  que  leur  sexe 
laisserait  sans  défense.  D'une  part,  la  puissance  sans  li- 
mites: de  l'autre  le  respect  de  la  liberté  individuelle  jus- 
que chez  l'enfant. 

Ainsi,  organisation  religieuse,  organisation  militaire, 
organisation  sociale,  et  sur  certains  points  organisation 
politique,  caractère,  mœurs,  civilisation,  institutions  judi- 
ciaires, tout  diffère  entre  les  Gaulois  et  les  Germains.  Ce 
sont  deux  peuples  voisins,  autrefois  deux  peuples  frères, 
mais  la  vie  commune  a  cessé  depuis  longtemps  entre  eux, 
et  ils  se  sont  séparés  comme  les  deux  branches  d'un 
fleuve  qu'un  lambeau  de  terre  divise  pour  leur  interdire  de 
jamais  se  rejoindre  et  de  mêler  leurs  eaux. 

Voilà  les  Gaulois,  tels  que  nous  les  livre  l'antiquité. 
Voyons  maintenant  ce  qu'elle  nous  permet  de  connaître 
de  leurs  usages,  de  leurs  traditions,  de  leurs  institutions 
Juridiques. 

Un  savant  écrivain,  M.  Fustel  de  Coulangesditque«les 
Gaulois  ne  possédaient  aucune  législation  qui  fût  l'œuvre 
de  l'Etat  et  qui  émanât  de  l'autorité  publique  ;  que  les 
seuls  éléments  de  leur  droit  étaient  la  coutume  patriarcale 
quitiérivait  de  l'ancien  régime  des  clans.» 

J'avoue  que  je  n'ai  rien  trouvé  dans  l'histoire  qui  auto- 
risât une  assertion  aussi  absolue.  Il  est  probable  sans 

(i;  Gœs.  VI,  19. 
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doute  que  ce  droit  provenait  surtout  d*anciens  usages,  et 
qu'il  était  à  proprement  parler  un  droit  coutumier.  Il  est 
certain  d'autre  part  qu'il  n'était  pas  écrit.  Les  druides, 
dépositaires  de  la  religion  et  de  la  coutume,  n'avaient 
point  l'habitude  de  rien  confier  à  l'écriture,  mais  tout  à  la 
tradition,  à  la  mémoire  des  hommes.  Cependant  la  seule 
existence  de  ce  corps  lui-môme  démontre  qu'il  y  avait  en 
Gaule  des  institutions  générales,  un  corps  de  doctrines  et 
un  corps  de  lois,  mais  un  corps  en  quelque  sorte  ponti- 
fical, mystérieux  et  caché.  Les  Commentaires  de  César 
font  même  une  allusion  directe  à  ces  lois.  Un  chef 
Arverne,  Cristagnat  dit  à  ses  concitoyens  en  comparant  les 
Cimbres  et  les  Romains  dans  leur  conduite  à  l'égard  des 
Gaules:  a  Cimbri,..jura,  leges,  agros^  libertatem  nobisTelU 
querunt  (1).»  On  a  cru  voir  dans  cette  phrase  une  distinction 
établie  entre  le  d  roit  naturel  et  les  lois  privées  (2).  Je  n'y  dé- 
couvre, pour  ma  part,  qu'une  insistance  et  une  répétition, 
mais  j'y  aperçois  aussi  clairement  la  trace  d'une  loi  qui 
est  plus  qu'un  usage,  d'un  véritable  droit  reconnu,  fixé, 
organisé. 

Passons  donc  en  revue  les  diverses  conditions  des  per- 
sonnes et  des  choses  afin  de  retrouver,  s'il  est  possible, 
quelques  vestiges  de  ces  lois. 

Etat  des  personnes.  —  Elles  se  divisent  en  personnes 
libres  e,\,  esclaves.  C'est  la  division  naturelle  dans  toutes  les 
nations  de  l'antiquité.  L'esclave  existe  par  le  droit  de  la 
guerre.  Si  aucun  document  ne  nous  apprend  ce  qu'était 
l'esclavage  en  Gaule,  nous  pouvons  aisément  y  suppléer 
en  observant  ce  qui  se  passait  ailleurs  au  même  temps. 

(1)  Cœs.  vu,  77. 

(2)  M.  Laferrière  remarque  dans  son  Histoire  du  droit  civil  d$ 
RoiM  et  du  droit  franciis.  t.  II.  p.  59,  que  les  triades  galloises  font 
la  môme  distinction,  gwir  a  chyfraithd,  droit  et  lois.  Mais  si  les 
deux  expressions  ne  parais'ient  pas  avoir  été  employées  comnie 
synonymes,  il  ne  res*tort  nulle nent  du  texte  qu'elles  aient  été 
placée»  en  antagonisme. 
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Le  maître  peut  tout  se  permettre  sur  son  esclave,  servus^ 
dont  il  a  conservé  la  vie  (1). 

Les  hommes  libres  se  répartissent  en  trois  classes  :  les 
druides,  les  nobles,  le  peuple. 

Le  druidisme  n*est  pas  un  corps  fermé,  héréditaire  ;  il 
se  recrute  par  l'élection,  par  Téducation,  par  renseigne- 
ment. Il  faut  20  ans  pour  devenir  druide  (2). 

Dans  la  classe  noble,  la  classe  Ae^  équités^  qui  fait  métier 
exclusif  des  armes  et  qui  jouit  du  privilège  derhérédîté, 
il  existe,  comme  à  Rome,  un  vaste  système  de  clientèle. 
Les  grands  traînent  à  leur  suite  un  long  cortège  de  clients: 
ce  sont  les  devoti,  ou  solduru  (3),  clients  qui  touchent  de 
près  à  l'aristocratie,  et  qui  vouent  leur  personne  à  la  dé- 
fense de  celle  de  leur  patron.  Puis  les  ambacti,  clients 
de  condition  libre,  mais  inférieure,  ceux  qui  se  sont 
recommandés  au  patron  ,  sese  m  sei^Uutem  dicant 
nobilibitSy  dit  César.  Y  eut-il  des  concessions  de  terres 

« 

faites  par  les  puissants  aux  faibles,  par  les  chevaliers  à 
l'homme  du  peuple?  Ou  l'a  cru,  mais  rien  ne  le  démontre, 
comme  rien  ne  démontre  non  plus  le  contraire.  Si  ces 
concessions  ont  existé,  ce  serait  l'origine  des  bénéfices 
et  de  la  féodalité. 

Le  peuple  enQn  compose  le  troisième  ordre,  qui  estadon- 
né  aux  travaux  agricoles  et  se  trouve,  quoique  de  condition 
libre,  presque  réduit  à  la  servitude  :  Plebs  pêne  sef^orum 

(I)  Tacite,  Germ.  27. 

(2^  Les  Druides  se  divisaient  eux-mômes  en  trois  classes  :  les 
baroes  ou  poètes,  les  ministres  des  8acriilce.4  ou  eubages^  et  les 
druides  proprement  dits  Diodore  parie  aussi  de  philosophes  ou  de 
théologiens  quMl  appelle  SaroUdes,  (v.  31).  —  V.  Strabon. 
lib  lY;  Ammien-Marcellin,  xv,  9;  Cœsar,  i,  16,  vi,  13, 14.  c  Non- 
nuUi  aanoa  vicenot  in  disciplina  permanent^  •  dit  ce  dernier.  V. 
éoalem  Belloguet.  Ethnologie  gauloise,  t.  Il  ;  dom  Martin,  la  reli- 
pon  des  Gaulois,  1727. 

(3)  Gœsar,  m,  22  ;  vi,  15  ;  vu,  40  —  Les  Soldurii  gaulois  ont- 
ils  aonné  naissance  aux  Soldearii  de  la  Bretaffne,  aux  So'doionrs 
delà  Lorraine,  aux  Solidarii  d'Aquitaine  et  d'Italie?  V.  Giraud, 
Essai  sur  l* histoire  du  droit  franonis  au  moyen-dge,  t.  I,  p.  63. 
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habetur  loco,  dit  César.  Toutefois,  cette  classe  populaire, 
dans  laquelle  se  recrute  la  clientèle  de  la  noblesse,  n'est 
pas  privée  de  tous  droits  civils,  et  si  elle  supporte  le 
fardeau  des  charges  publiques,  si  Ton  peut  môme  supposer 
qu'elle  ne  jouissait  pas  du  droit  de  connvbium  avec  les 
deux  autres  classes,  on  ne  saurait  douter  qu'elle  ne 
possédât  des  biens  et  n'en  pût  librement  disposer. 

Famille.  —  Il  y  a  deux  familles  :  la  grande  famille,  la 
famille  du  clan,  que  César  appelle  familia,  celle  qui,  des- 
cendant d'un  auteur  commun,  se  groupe  autour  du  chef 
de  clan,  et  forme  pour  ainsi  dire  une  tribu  cantonnée 
dans  les  environs  de  la  demeure  de  ce  chef,  de  son  mœnor^ 
de  son  mansus,  le  meix  des  chartes  féodales,  et  la  petite 
tamille,  celle  qui  naît  de  l'union  conjugale.  Je  ne  m'occupe 
que  de  celle-ci. 

En  se  fondant  sur  un  texte  de  César,  applicable  à  l'Ile 
de  Bretagne,  on  a  prétendu  que  les  Gaulois  pratiquaient 
la  communauté  des  femmes,  ou  au  moins  la  polygamie  (1). 
Mais  dans  ce  texte,  César  ne  parle  pas  de  la  Gaule,  et  cette 
idée  de  communauté  ou  de  pluralité  est  contradictoire 
avec  le  respect  professé  par  les  Gaulois  pour  la  sainteté  du 
lien  conjugal  et  pour  la  légitimité  des  enfants.  D'ailleurs, 
plus  loin,  rapportant  le  serment  des  chevaliers  gaulois, 
César  déclare  qu'ils  jurèrent  de  ne  pas  revoir  leur 
épouse,  uxoreniy  avant  d'avoir  traversé  deux  fois  les  rangs 
ennemis  (2).  Ils  n'avaient  donc,  en  général,  qu'une  seule 
femme,  comme  leç  Germains  (3).  Ce  qui  le  prouve  encore, 
c'est  que  les  liens  de  parenté  s'étendaient  presque  indéfi- 
niment. Ainsi,  dans  le  pays  Gallique,  ils  descendaient 
jusqu'au  18'  degré.  Avec  la  communauté  ou  la  pluralité 
des  femmes,  ces  liens  auraient  été  presque  impossibles. 

Le  père  de  famille,  je  l'ai  déjà  dit,  a  en  Gaule  unepUis- 

(O  Cœsar,  V.  14. 
(?)  Cœsar.  vu,  66. 
(3)  Tacite,  Germ.  18. 
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sance  absolue,  jtbs  vitse  et  necis,  sur  ses  enfants  qu'il 
n'admet  près  de  lui  qu'à  l'époque  où  ils  deviennent  aptes 
à  porter  les  armes.  Filium  in  puerili  œtate  in  publico^ 
in  conspectu  patris  assistere  turpe  ducunt  (1).  Il  a  le  môme 
droit  sur  sa  femme,  d'après  César.  Si  celle-ci  le  trompe, 
son  adultère  est  puni  des  peines  les  plus  terribles,  de  la 
torture  et  du  feu  (2). 

Communa/uté  conjugale.  —  Quels  sont  les  rapports  r^eZ5 
des  époux  ?  Le  douaire,  la  communauté  qui  existaient  en 
germe  dans  les  mœurs  germaines  figuraient-ils  dans  les 
institutions  gauloises  ?  Les  témoignages  anciens  ne  nous 
l'apprennent  pas.  Ily  a  pourtant  dans  César  un  passage 
qui  a  été  souvent  commenté  :  le  voici  : 

Viri  quantas  pecunias  ab  uxoribus  dotis  nomine  accepe" 
runty  Umtas  eœ  suis  bonis,  œstimatione  facUif  cum  dotibus 
communicant.  Hujus  omnis  pecunise  ratio  habetur,  fructus^ 
que  seroo/ntv/r.  Uter  eorum  vita  superarit,  ad  eum  pars 
u^iusque  cum  fructibtis  superioium  temporum  pervenit(3). 

t  Le  mari  prélève  sur  ses  propres  biens,  après  estima- 
tion, une  valeur  équivalente  et  la  réunit  à  la  dot  reçue.  Un 
état  des  valeurs  réunies  est  conjointement  dressé  ;  les  pro- 
duits et  revenus  sont  mis  à  part  et  conservés.  Lorsqu'un 
des  époux  vient  à  mourir,  le  tout,  capital  et  revenus,  appar- 
tient au  survivant.  » 

Voilà  le  texte.  Il  en  résulte  d'abord  que  le  mari  recevait 
une  dot,  que  l'on  formait  ensuite  une  masse  commune 
avec  les  apports  réciproques,  le  mari  apportant  autant 
que  la  femme,  enfin  que  cette  masse  se  grossissait  de  tous 
les  fruits  pendant  l'union.  Mais  à  qui  appartenait-elle  à 
la  dissolution  du  mariage  ?  C'est  ici  que  commencent  les 
divergences. 

Les  auteurs  qui  ont  cru  voir  dans  ce  passage  le  principe 
de  la  communauté  conjugale  traduisent  pars  utriu^sque  par 

(i)  Geesar,  vi,  18. 

(2)   et  (3)  Cœsar,  vi,  19. 
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la  moitié  de  la  masse  qui  deviendrait  la  propriété  du  sur- 
vivant, tandis  que  l'autre  moitié  irait  aux  héritiers  du 
prédécédé. 

C*est  là  une  erreur.  Pars  utriusque  ne  peut  signifier 
qu'une  chose,  la  part  de  chacun,  c*est-à-dire  les  deux 
parts. 

Donc,  les  héritiers  du  prédécédé  ne  recueillent  rien. 
Donc  il  n'y  a  pas  communauté,  mais  simplement  gain  de 
survie.  C*est  une  donation  mutuelle  et  égale  au  profit  du 
survivant  des  époux. 

Mais  comment  interpréter  ce  compte  des  fruits  mis  en 
réserve  ?  Les  époux  ne  pouvaient  donc  jouir  des  revenus 
de  cette  masse  pendant  leur  union?  Des  mille  explications 
qui  ont  été  fournies,  aucune  n'est  satisfaisante;  le  problème 
reste  encore  insoluble  (1). 

Toutefois,  en  indiqpiant  que  les  époux  se  faisaient  à 
l'avance  une  donation  mutuelle  et  égale  de  leurs  apports, 
le  texte  de  César  nous  permet  de  tirer  une  conclusion 
importante,  c'est  que  les  avantages  entre  vifs  et  les  avan- 
tages pour  cause  de  mort  ou  testamentaires  étaient  pendant 
le  mariage  interdits  aux  époux  gaulois.  En  effet,  s'ils 
avaient  eu  la  faculté  de  s'avantager  par  testament  ou  par 
donation,pourqpioi  aurait-on  fixé  d'avance  la  quantité  qui 
devait  revenir  à  chaque  époux  dans  la  succession  du 
prédécédé  ?  Or,  nous  retrouverons  dans  le  droit  coutumier 
de  Bretagne  cette  double  disposition  du  gain  de  survie 
constitué  par   un  don    mutuel  et  égal,  et    la  prohibition 


(!)  V.  Ch.  Giraad,  Essai  sur  Vhistoire  du  droit  français  ;  Gide, 
Riuoê  sur  la  condition  de  la  femme.  —  M  Humbert  {du  régime 
nuptial  des  Gaubis  Paris,  1858)  a  vu  dans  cette  Ktipulation  une 
couvention  particulière  qui  aurait  frappé  d'inaiiéuabilitô  pendant 
toute  la  durée  du  mariage  les  apports  nés  deux  époux  et  les  revenos 
de  ces  apports.  Le  mari  n'aurait  eu  ainsi  que  la  jouissance  de  ces 
revenus,  en  ce  sens  qu'il  aurait  pu  vendre  les  fruits  et  en  placer 
le  prix,  tout  en  conFer^'ant  le  capital  de  ce  prix,  pour  le  restituer 
à  la  di^solution  du  mariage.  Ce  serait  là,  en  effet,  une  convention 
bien  paiticulière,  et  par  conséquent  bien  invraisemblable. 
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faîte  aux  époux  de  se  faire  des  donations  entre  vifs  ou  à 
cause  de  mort  postérieurement  à  la  célébration  du  mariage. 
En  un  mot,  on  voit  déjà  apparaître  chez  les  Gaulois  le 
grand  principe  de  l'affectation  du  patrimoine  à  la  famille, 
qui  sera  Tune  des  règles  les  plus  fécondes  de  notre  droit 
coutumier. 

Successf-ojis,  —  César  classe  les  affaires  de  succession 
parmi  celles  dont  les  Druides  étaient  juges  (1).  C'est  tout 
ce  que  les  Commentaires  nous  apprennent  du  régime  suc- 
cessoral des  Gaulois.  Cependant,  comme  ils  se  servent 
du  mol  hœreditaSy  on  en  a  conclu  qu'il  s'agissait  seule- 
ment de  l'hérédité  légitime  et  que  la  Gaule  ignorait  les 
testaments.  Les  enfants  succédaient  à  leur  père,  mais 
celui-ci  n'avait  pas  le  droit  de  faire  des  dispositions 
testamentaires.  On  a  cru  confirmer  cette  opinion  par  une 
phrase  de  Symmaque,  préfet  de  Rome  au  iV  siècle,  qui 
disait  en  écrivant  à  Ausone,  poète  gallo-romain  :  gignuntur 
hœredes  non  scribunticr.  C'est  là  une  conjecture  bien 
hasardée.  En  admettant  que  Symmaque  ait  fait  allusion 
au  droit  gaulois,  ce  droit  n'avait-il  pu  se  modifier  pendant 
les  trois  siècles  qui  ont  précédé  le  préfet  de  Rome  ? 

Donc,  sur  ce  point,  rien  encore  de  certain. 

On  a  cru  voir  en  Gaule  l'origine  du  retrait  lignager, 
usité  au  moyen  âge,  c'est  à  dire  du  droit  accordé  au  ligna- 
ge, aux  parents  de  racheter  la  terre  patrimoniale  aliénée, 
en  un  mot  le  droit  d'écarter  l'acheteur  étranger.  Et  l'on  a 
tiré  cette  induction  d'une  constitution  de  Valentinien, 
Théodose  et  Arcadius,  de  l'an  391,  qui  abolit  l'antique 
usage  du  retrait  exçrcé  par  les  parents  (2).  Malheureuse- 
ment, cette  constitution  ne  dit  point  que  cet  usage  était 
pratiqué  en  Gaule:  elle  est  au  contraire  adressée  au  préfet 


(1)Cîe8.  VI,  13. 

(î)  Cod.  Theodos  IIF,  1,  6.  God.  III,   14    —  V.  Perreciot,  Etat 
des  personnes  el  des  terres,  t.  I,  p.  565. 
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d'Italie.  Il  est  donc  difficile  d*en  conclure  que  le  retrait 
lignager  était  dans  les  mœurs  gauloises  (1). 

Propriété,  —  Serons-nous  plus  heureux  en  ce  qui  con- 
cerne le  régime  de  la  propriété  ?  Ce  que  nous  savons, 
c*est  que  les  Gaulois  distinguaient  deux  sortes  de  pro- 
priétés immobilières  ;  la  première  était  publique  ;  c'était 
Vager  ou  Vaire  en  celtique  ;  ainsi  les  Eduens  concèdent 
aux  Boiens  des  terres  publiques  sur  leurs  frontières.  La 
seconde  était  privée.  César  parle  de  procès  soulevés  défi- 
nibitSf  sur  les  limites  des  champs  cultivés  (2).  Il  ajoute 
d'ailleurs  que  les  Germains,  contrairement  aux  Gaulois, 
ne  connaissaient  pas  la  propriété  foncière.  Enfin,  il  est 
permis  de  voir  dans  les  ambactiy  ou  clients  d'un  ordre  in- 
férieur, une  sorte  de  colons  attachés  à  la  culture  des 
champs,  qui  auraient  été  par  conséquent  possédés  privati- 
vement  par  les  patrons.  Induciomare  déclare  son  gendre 
Cingétorix  ennemi  du  pays,  et  ordonne  la  vente  publique 
de  ses  biens.  On  sait  de  plus  que  les  Druides  ne  payaient 
aucun  tribut,  ce  qui  doit  s'entendre  d'un  impôt  territorial 
immobilier,  et  ce  qui  suppose  une  propriété  particulière  (3). 

Mais  là  s'arrêtent  nos  connaissances  historiques. 

Obligations,  —  A  Rome,  l'obligation  afîectait  non  seu- 
lement les  biens  du  débiteur,  mais  sa  personne  même. 
On  se  rappelle  la  rigueur  de  la  loi  des  XII  tables  à  cet 
égard.  Il  en  était  de  même  chez  les  Gaulois.  Les  débiteurs 
accablés  sous  le  poids  de  leurs  dettes,  obœrati^  dit  César, 
tombaient  en  servitude  ;  ils  se  livraient  à  leurs  créanciers 
qui  les  attachaient  à  la  glèbe  (4) 

(i^  M.  Laferrière  croii  pourtant  trouver  la  pivave  que  le  retrait 
lignager  existait  en  Gaule  dans  ce  fait  que  la  ConsUiution  de  391 
fut  insérée  en  506  dans  le  coJe  dWlaric.  destiné  à  la  Gaule  méri- 
dionale [Histoire  du  droit  f^an^is.  t.  II.  p  lO?'^  On  n'eût  pas 
songé,  dit-il,  à  Taboiir  s'il  n'eût  pas  existé. 

.,î;  Caes,  VI,  13. 

C3;  Caes.  vi.  14 

j^  Caes.  Ti.  13 
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Ces  obligations  en  général  étaient  garanties  par  deux 
sortes  de  liens  :  le  serment  et  le  gage.  Le  serment  se 
retrouve  au  berceau  de  toutes  les  sociétés  qui  ont  un  culte 
quelconque.  C'est  quelquefois  le  plus  sûr  moyen  de  recon- 
naître la  moralité  de  cette  société.  Le  gage  peut  être  de 
deux  natures  :  le  gage  personnel  ou  la  caution,  l'otage  ; 
le  gage  réel,  mobilier  ou  immobilier.  Nous  ne  rencon- 
trons aucune  trace  de  ce  dernier  dans  les  Commentaires  ; 
mais  nous  voyons  souvent  des  tribus  ou  des  cités  gau- 
loises fournir  des  otages  à  l'appui  de  leur  serment  dans 
les  conventions  publiques.  C'est  ce  qu'on  appellera  plus 
tard  les  pièges  de  la  foi.  D'après  Pomponius  Mêla,  les 
Gaulois  stipulaient  fréquemment  le  remboursement  dans 
l'autre  monde  d'une  somme  prêtée  dans  celui-ci,  ce  qui 
atteste  au  moins  leur  croyance  à  l'immortalité  de  l'àme  (1). 
Au  delà  de  ces  rares  témoignages,  un  silence  profond,  il 
n'y  a  plus  rien. 

Institutions  judiciaires.  Droit  criminel.  —  Avec  les  insti- 
tutions judiciaires,  nous  revenons  aux  druides,  qui  admi- 
nistraient la  justice  et  qui  donnaient  à  la  pénalité  un 
caractère  religieux,  expiatoire  (2).  Cependant  les  Druides 
n'étaient  pas  les  seuls  juges.  On  voit  souvent  dans  César 
des  assemblées  armées,  ou  des  chefs,  vergobret  ou  autres, 
prononcer  des  sentences  capitales  dans  des  affaires  qui 
intéressaient  sans  doute  le  salut  du  peuple  ou  de  l'ar- 
mée (3).  De  plus,  il  y  a  quelque  vraisemblance  à  supposer 
que  dans  les  petites  affaires  on  ne  recourait  pas  au  tri- 
bunal solennel  des  druides,  mais  à  la  juridiction  domes- 
tique du  chef  de  famille,  du  chef  de  clan  (4). 

Le  tribunal  des  Druides  tenait  ses  assises,  ses   grands 

(1"^  Pomponius  Mêla,  de  situ  Orbis,  HT,  2. 

(2)  (ies.  VI,  16. 

(3)  Caes  i,  16  ;  vu,  4. 

(4)  Il  ea  était  du  moins  aia^i  dans  les   lois    ;<alloises.  (Leges 
WalUcjp,  II.  22,6,20.) 
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jours  dans  on  lieu  consacré,  sur  les  frontières  da  pays 
Oiartrain,  considéré  comme  centre  de  la  Gaule  (1) .  Il 
ne  se  contentait  pas  d'appliquer  des  pénalités  rigoureuses, 
vie  pour  vie,  pro  vita  hominis  nisi  hominis  vUa  reddatur^  dit 
César,  et  des  supplices  atroces  comme  TablaUon  des 
oreilles,  Tayeuglement,  le  feu  (2)  .  TL  ordonnait  aussi 
parfois  des  sacrifices  humains,  non  moins  pour  punir  des 
coupables  que  pour  plaire  aux  dieux  ^3).  Mais  il  avait  une 
sanction  plus  terrible  encore  de  ses  sentences,  c*était 
Texcommunication,  Tinterdiction  des  sacrifices,  ce  que 
Ton  appelait  à  Rome  Tînterdiction  du  feu  et  de  Teau  (4). 
Quant  à  la  faida  germanique,  à  la  composition  qui  était 
le  rachat  du  délit  ou  plutt^t  de  la  lésion  faite,  du  préjudice 
causé,  on  ne  sait  si  elle  était  en  usage  en  Gaule.  Du  moins 
César  nVfait  aucune  allusion,  quoiqu*il  soit  vraisemblable 
que  nos  belliqueux  ancêtres  n'aient  point  volontiers  renoncé 
au  plaisir  de  la  vengeance  et  aux  profits  qui  pouvaient  en 
résulter  pour  eux.  —  Pour  les  preuves  judiciaires,  les 
ordalies  que  nous  trouverons  plus  tard  chez  les  Germaiti^ 
c'est-à-dire  pour  le  combat  singulier  qui  fut  pendant  tout 
le  moyen  âge  le  mode  suprême  de  terminer  les  litiges,  on 
peut  supposer  que  cette  pratique  usitée  chez  les  Germains 
Tétait  aussi  chez  les  Gaulois.  Pourtant,  aucun  texte  ne 
nous  permet  de  l'affirmer,  et  nous  savons  seulement  que 
la  torture  fui  employée  par  eux  comme  elle  Tétait  en 
Grèce,  à  Rome,  ou  de  Tautre  côté  du  Rhin (5).  Il  est  pro- 
bable, sans  être   certain,  qu'ils  recouraient  également 
au  serment  des  proches,  aux  cojurateurs,  pour  attester 
l'innocence  des   accusés,  en  l'absence  de  toute  preuve 
matérielle  (6). 

(1)  Qes.  VI.  13.  —  Slrabon,  rv.  4,  p.  68. 
{t)  Caes.  Tii,  4. 
(3;  Caes.  vi,  16. 

(4)  C»8.  Yi,  13. 

(5)  Os.  VI.  19. 

^6}  Les  compurgateurs  existaient  dans  la  législation  galloise 
'Triad.,  ?50.  g  3.) 
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Tels  sont  les  uniques  témoignages  des  anciens  et  les 
hypothèses,  les  déductions  que  le  bon  sens  permet  d'en 
iirery  pourdéterminerlecaractèredela législation  gauloise, 
et  rechercher  ce  que  notre  droit  postérieur  a  pu  recueillir 
de  ces  vieilles  coutumes  du  sol  national.  On  doit  convenir 
que  le  bagage  est  mince  et  qu*il  faut  une  certaine  complai- 
sance pour  en  conclure  qub  le  droit  coutumier  est  né  en 
Gaule,  qu*il  est  Texpression  des  traditions  et  des  usages 
celtiques. 

Cependant  il  est  une  autre  source  de  renseignements 
et  de  documents  à  laquelle  on  s'est  avisé  de  puiser;  pour 
préciser  les  frontières  du  droit  gallique  on  est  sorti  de 
notre  territoire  et  on  est  allé  invoquer  le  témoignage  des 
nations  qui  ont  avec  les  Celtes  une  communauté  d'ori- 
gine, de  langue,  de  mœurs,  sinon  de  nationalité.  On  s'est 
d'abord  arrêté  en  Bretagne,  dans  la  vieille  Armorique,  et 
Ton  a  consulté  sa  coutume  :  puis  on  a  franchi  la  mer  et  Ton 
a  suivi  les  Bretons  de  l'autre  côté  du  détroit,  dans  l'Ile  à 
laquelle  ils  ont  donné  leur  nom,  dans  celle  qui  fut  le  san- 
ctuaire et  le  refuge  du  druidisme,  pendant  l'occupation 
romaine^  dans  cette  mystérieuse  lie  de  Mona,  aujourd'hui 
Anglesey,  dont  les  cavernes  profondes  recelaient  les  tré- 
sors des  bardes  et  les  mythes  de  la  caste  sacerdotale  qui 
adorait  Hesus  et  Tentâtes;  on  est  allé  surtout  dans  la  pro- 
vince de  Cornouailles,  dans  l'antique  Cambrie,  dans  le 
pays  de  Galles,  dont  le  nom  seul  rappelle  la  race  qui  l'a 
peuplé  au  moment  où  tout  le  reste  de  la  Grande  Bretagne 
appartenait  aux  Saxons,  et  de  même  que  l'on  a  cru  un 
instant  pouvoir  attribuer  aux  Celtes  tous  ces  monuments 
étranges,  menhirs,  cromlechs,  pierres  levées,  pierres 
branlantes,  qui  se  dressent  encore  sur  quelques  points  de 
notre  territoire,  quoique  l'on  rencontre  des  monuments 
semblables  dans  des  contrées  où  les  Celtes  n'ont  jamais 
mis  le  pied,  comme  en  Algérie,  on  a  voulu  retrouver  la 
trace  des  coutumes  de  la  Celtique  ou  de  la  Gaule  primitive 
dans  les  coutumes  galloises. 
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Examinons  donc  cette  dernière  source  de  documents  et 
nous  conclurons  ensuite  à  notre  tour. 

Cette  source  est  double  :  la  vieille  coutume  de  la  Bre- 
tagne et  la  législation  du  pays  de  Galles. 

Coutume  ancienne  de  Bretagne,—  La  Bretagne  a  eu  trois 
coutumes  ou  plutôt  trois  rédactions  successives  de  sa  cou- 
tume. La  plus  vieille,  celle  qu'on  appelait  très  otnciennCy  a 
été  rédigée  en  1330  par  un  auteur  ou  par  une  réunion 
d'auteurs  inconnus,  qui  ont  cherché  à  exposer  le  droit  de 
leur  pays  au  xiV  siècle  (1) .  La  seconde  qui  porte  le  nom 
(Vancienne  a  été  rédigée  en  1530(2),  et  la  nouvelle  en 
1580(3).  Bien  que  la  première  énonce  dans  son  prologue 
qu'on  a  recherché  les  lois  de  haute  antiquité,  il  est  certain 
qu'elle  a  été  profondément  pénétrée  du  droit  féodal  qui 
dominait  partout  alors  en  France,  et  d'ailleurs  elle  est  à 
une  trop  grande  distance  des  usages  gaulois,  dont  treize 
siècles  la  séparent,  pour  que  l'on  puisse  espérer  y  ren- 
contrer quelques  traces  de  ces  usages.  Il  en  est  à  plus 
forte  raison  de  môme  des  deux  rédactions  postérieures. 
On  ne  peut  donc  espérer  trouver  quelques  indications  utiles 
sur  les  institutions  gauloises  qui  auraient  subsisté  en  Bre- 
tagne que  dans  les  anciens  cartulaires,  dans  les  chv^rtriers 
delà  province,  surtout  dans  ceux  des  abbayes.  Ces  cartu- 
laires ont  été  fouillés,  notamment  celui  de  Redon,  et  qu'y 
a-t-on rencontré?  Deux  ou  trois  mots  celtiques,  qu'on  n'a 
pu  traduire  exactement,  et  une  institution  originale,  qui 
s'est  perpétuée  en  Basse-Bretagne  jusqu'en  1789.  Cette 
institution,  c'est  le  domaine  cnngéable  ou  convenant. 

On  entendait  par  là  un  mode  de  possession  et  d'exploi- 
tation territoriale  qui  résultait  de  conventions  particulières. 
C'était  une  tenure  perpétuellement  révocable  à  la  volonté 

'1)  Coutitmier  général  d"  France,  t.  IV,  I0l>  et  suîv. 
(•2)  Coutumier  général,  l.  IV.  "JOI  ol  suiv. 
{X)  Cnutumier  général,  t.  IV.  300. 
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du  concédant,  sous  la  charge  de  rembourser  au  preneur 
ses  améliorations,  à  dire  d'expert.  Le  propriétaire  retenait 
la  propriété  du  fonds,  le  preneur  acquérait  les  édifices 
et  la  superficie,  mais  il  pouvait  être  ad  nutura  congédié 
par  le  propriétaire,  quelle  que  fût  la  durée  de  sa  jouis- 
sance, et  perdait  cette  jouissance,  sauf,  comme  je  Tai  dit, 
le  droit  qu'il  avait  de  rentrer  dans  ses  impenses.  Il  n'avait 
pas  la  faculté  de  se  retirer  et,  s'il  n'était  congédié,  jouis- 
sait perpétuellement  du  fonds,  en  payant  une  redevance. 

On  distinguait  ainsi  dans  ce  contrat  trois  conditions 
substantielles  : 

1*  Rétention  de  la  seigneurie  directe  ou  foncière  au 
profit  du  concédant  ; 

2*  Acquisition  des  édifices  et  superficies  avec  la  faculté 
de  jouir  des  fonds,  moyennant  une  redevance  annuelle, 
pour  le  domanier  superficiaire  ; 

3«  Droit  accordé  au  seigneur  foncier  d'expulser  le  pre- 
neur moyennant  le  remboursement  de  la  valeur  des  édi- 
fices et  superficies. 

C'était,  en  un  mot,  un  contrat  passé  entre  le  capital  et  le 
travail,  un  accomodemment  entre  le  propriétaire  et  le 
cultivateur. 

Cette  institution  était  évidemment  antérieure  à  la  féoda- 
lité. Mais  provenait-elle  des  Gaulois  ?  On  s'est  efforcé 
de  le  soutenir,  quoique  sans  aucune  preuve.  Dans  une 
certaine  localité,  dans  le  pays  de  Rohan,  le  domaine  con- 
géable  passait  à  la  mort  du  tenancier,  du  domanier  super- 
ficiairey  au  plus  jeune  de  ses  enfants,  aujuveigneur.  Nous 
retrouverons  une  disposition  de  ce  genre  dans  le  régime 
successoral  du  pays  de  Galles.  Mais  est-ce  une  raison 
pour  soutenir  qu'elle  venait  des  Gaulois  ?  On  la  pourtant 
pensé;  un  médecin  de  Henri  IV,  Roch  le  Bailli  Ta  môme 
fait  remonter  jusqu'aux  Troyens.  On  l'a  rapprochée  d'une 
autre  institution  particulière  à  la  Basse-Bretagne,  les 
com/munautés  de  laboureurs^  associations  de  colons  qui 
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détenaient  des  terres  sujettes  à  redevances  et  dépendant 
du  domaine  d*un  chef.  Mais  y  a-t-il  là  un  motif  pour 
croire  que  les  unes  et  les  autres  soient  d*origine  celtique  ? 
Les  jurisconsultes  locaux  attribuent  la  création  da  conve- 
nant aux  migrations  des  insulaires  de  la  Grande-Bretagne, 
qui  se  sont  produites  du  m*  au  vi*  siècles.  Expulsés 
de  leur  pays  par  les  Saxons,  ils  étaient  venus  chercher 
un  asile  dans  rArmorique  et  demander  à  cette  nouvelle 
patrie  un  emploi  de  leur  activité  et  de  leurs  bras.  Les  indi- 
gènes ne  voulant  pas  leur  céder  le  sol  gratuitement,  et  les 
immigrants  n'acceptant  pas  la  dure  condition  de  simples 
serfs»  il  intervint  entre  eux  une  transaction  qui  engen- 
dra les  stipulations  convenancières.  M.  Troplong  au  con- 
traire en  a  cru  trouver  l'explication  dans  les  longs  voyages 
des  marins  bretons  (1).  Cest  peut-être  exact  :  seulement 
on  ne  peut  l'affirmer,  on  ne  peut  assurer  qu'une  chose, 
c'est  que  nen  n'établit  que  les  Gaulois  aient  connu  le 
domaine  congéable  (^>. 

ùroU  GaUique.  Lois  d'Ho^L  —  Passons  donc  la  mer,  et 
entrons  dans  le  pays  de  Galles.  Nous  allons  y  rencontrer 
encore  la  légende  de  ce  personnage  fantastique,  que 
M.  Am.  Thierry  nous  représente  comme  le  grand oonduo- 
leur  de  la  race  Kymrique.  Les  Galles  de  Tile  de  Bretagne 
auraient  eu«  d'après  les  triades  galloises^  trois  institnteurs, 
trois  législateurs.  Hù,  Pridain  et  Moêlmud.  Qu*ont  Éaîl 
ces  législateurs?  On  Tignon?.  Hs  ont  donné  des  lois  à  leur 
peuple,  mais  quelles  lois  ?  On  ne  les  retrouve  pas.  Ce  que 
1  on  sait  seulement,  c'est  qu'au  x*  siècle,  de  907  à  918^ 
Hoél-le-Bon  récompensa  l'unité  de  la  mor-arv^hie  Cam- 
brienne^  et  fit  nSiiger  une  sorte  de  ode  oii  plutôt  de 


Hr^fvnji%:  ^  fr-vâ^^/rw  .  IVxn  Mor\v«  Sisitirt  éf  ^ncaf^  :  Fane, 


^î'  Si^snae  S*  «/%^\  i.  I.  $1 
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coutumes  locales  par  une  assemblée  de  laïques  |et  d'ecclé- 
siastiques^ choisis  dans  le  pays  parmi  les  plus  doctes  et  les 
plus  sages.  Ces  personnages  réformèrent  les  coutumes  en 
conservant  parmi  les  anciennes  celle  qui  leur  semblaient 
les  meilleures.  Malheureusement  on  n  a  pas  l'original  de 
ce  code,  on  n'a  que  des  coutumîers  qui  datent  du  xin* 
siècle  et  qui  ont  pris  le  nom  d'Hoël-le-Bon,  considéré 
comme  le  grand  législateur  des  Gallois.  Ce  sont  ces  coutu- 
miers  qu'un  savant  anglais  du  nom  de  Wotton  publia 
au  siècle  dernier  (1).  Ils  ont  été  complétés  par  une  publi- 
cation plus  récente  faite  en  1841  par  M.  Owen,  sur  Tordre 
du  gouvernement  anglais  (2).  Les  uns  sont  en  langue 
latine,  et  les  autres  en  langue  cambrique.  On  a  donné  au 
plus  important  de  ces  derniers  le  nom  de  code  vénédotien^ 
parce  qu'il  s'appliquait  à  la  Cambrie  du  nord,  Gwynedd, 
en  latin  Venedotia.  Tous  sont  divisés  en  trois  parties  : 
1*  les  lois  concernant  la  cour  du  roi,  leges  aulicx  ;  2*  les 
lois  et  coutumes  civiles,  leges  patrix  ;  3*  les  lois  judiciaires, 
liber  dejudiciis.  Il  y  a  aussi  un  livre  de  formules,  dont  la 
date  est  incertaine. 

Telle  est  la  base  de  l'antique  droit  gallois.  Voyons  ce 
qu'il  contient,  et  s'il  est  possible  de  le  regarder  comme 
l'héritier  direct,  légitime  du  droit  celtique. 

D'abord  le  régime  politique  est  le  régime  monarchique. 
Le  roi  a  un  nombreux  personnel  d'officiers,  et  vit  du  pro- 
duit de  ses  terres,  auquel  il  joint  un  tribut  perçu  sur 
chaque  propriétaire  foncier,  soit  en  nature, soit  en  argent. 
Il  a  aussi  le  produit  des  amendes  et  un  droit  de  mutation 
sur  les  ventes  d'immeubles  et  les  successions. 

(1)  Leges  Wallicx  y  publiées  en  1730,  avec  une  préface  de 
G.  Glarke. 

(%)  En  1825,  William  Probert  a  publié  une  traduction  des  lois 
on  institutioDS  de  Moêlmud  et  des  triades  ffalloises.  L'ouvrage  de 
M.  Owen  est  intitulé  Ancieni  laws  and  institutes  of  Wales.  Il 
comprend  aussi  les  lois  de  Moêlmud,  législateur  légendaire,  dont 
les  institutions  ne  paraissent  être  que  la  création  de  quelque  barde 
et  n*ont  aucun  caractère  historique. 
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Ce  sont  ses  officiers  fiscaux  quiadniinistrentleterritoire 
divisé  en  canirefs  ou  centaines  de  villages.  L'autorité  du 
roi  n'est  pas  absolue,  mais  se  partage  entre  lui  et  les  prin- 
cipaux personnages  du  royaume,  convoqués  en  assemblées 
plénières,  à  des  époques  périodiques.  Quels  sont  ces  per- 
sonnages ?  Ils  forment  sans  doute  une  aristocratie  militaire 
qui  comprend  tous  les  che£s  de  clan.  En  effet,  il  y  a  dans  la 
Cambrie  des  petites  sociétés,  des  groupes,  appelés  kenedl^ 
que  l'on  considère  comme  des  familles,  qji  sont  unis  par  un 
lien  de  responsabilité  commune,  et  dans  le  sein  desquels 
la  loi  établit  un  ordre  de  succession,  mais  qui  pourraient 
bien  être  de  véritable  clans,  c'est-à-dire  des  association'^ 
formées  par  les  descendants  d'un  auteiu*  commun.  Ce  sont 
les  cbe£s  de  ces  familles  qui  conduisent  les  bommes  à  la 
guerre,  la  grande  occupation  des  Cambriens. 

Comme  en  Gaule  la  population  se  divise  en  bommes 
libres  et  en  esclaves.  Mais  cenx-ci  forment  deux  catégo- 
ries, l'esclave  proprement  dit,  celui  qui  n'a  rien  en  propre, 
pas  même  sa  vie,  et  un  serf  de  condition  moins  rude, 
qu'on  appelle  taeog  oubilaien,  d'où  peut-être  est  venu  notre 
mot  de  vilain.  Ce  dernier  a  un  pécule  propre,  il  est  attacbé 
à  la  glèbe,  il  est  vendu  avec  elle  ;  mais  il  conserve  sa  per- 
sonnalité, et  sa  vie  est  protégée  par  une  composition. 

La  terre  se  partage  en  deux  classes:  les  terres  royales  ou 
concédées  par  le  roi,  car  toute  propriété  vient  du  souverain, 
et  les  terres  communes,  dont  le  jeune  Cambrien,  parvenu 
à  l'âge  de  14  ans,  a  le  droit  de  demander  un  lot  pour  y  éta- 
blir sa  demeure  en  attendant  la  succession  de  son  père. 
Ainsi  tous  les  hommes  libres  participent  à  la  jouissance 
du  sol.  On  cultive  peu  d'ailleurs;  le  labourage  est  dédai- 
gné par  le  Cambrien  libre.  C'est  l'œuvre  du  serf  ou  du 
colon.  Il  n'y  a  point  de  commerce,  point  d'industrie. 

Le  liens  de  parenté  et  de  famille  s'étendent  presque  à 
l'infini,  au  moins  jusqu'au  18*  degré.  Le  père  de  famille 
n'a  pas  le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses  enfants  ;  il  n'a 


LOIS  d'hoel  57 

sur  eux  qu'un  pouvoir  tutélaire.  À  14  ans  Tenfant  mâle 
lui  échappe.  Quant  à  la  fille,  elle  reste  sous  sa  surveillance 
jusqu^à  son  mariage. 

Ce  mariage  donne  lieu  à  la  perception  d'un  tribut,  amo- 
byr,  au  profit  du  souverain.  Le  divorce  existe,  môme  du 
consentement  mutuel  ou  à  la  volonté  de  Tun  des  époux- 
Quand  il  a  lieu  parla  faute  de  la  femme,  il  la  prive  de; 
tous  ses  droits  sur  ses  apports  et  sur  sa  dot. 

La  femme  apporte  en  effet  à  son  futur  mari  des  objets 
mobiliers.  Mais  elle  reçoit  de  lui  plus  qu'elle  ne  lui  donne. 
Elle  reçoit  d'abord  une  dot  qui  lui  servira  plus  tard  de 
douaire,  puis  un  don  du  matin,  un  présent  qui  suit  la  con- 
sommation du  mariage  comme  en  Germanie.  A  la  dis- 
solution naturelle  de  Tunion  conjugale,  si  celle-ci  a  duré 
moins  de  sept  ans,  la  femme  reprend  ses  apports  et 
les  dons  qu'elle  a  reçus.  Au  delà  d'une  durée  de  sept  ans, 
l'épouse  peut  demander  le  partage  de  toutes  les  valeurs 
mobilières  laissées  par  le  mari.  Mais  les  porcs  et  la  cave 
appartiennent  de  droit  au  mari,  la  laiterie  et  les  brebis  à 
la  femme.  Voilà  bien  le  germe  de  la  communauté  conjugale, 
germe  qui  se  développera  plus  tard  chez  nous  sous  l'in- 
fluence des  usages  germaniques. 

Le  père  ne  peut  exhéréder  ses  enfants.  Il  ne  peut 
môme  aliéner  son  patrimoine  sans  le  consentement  de  ses 
héritiers,  à  moins  d'y  être  contraint  pour  vivre  ou  pour 
payer  ses  dettes.  Il  ne  peut  faire  aucun  avantage  à  l'un  de 
ses  fils  au  préjudice  des  autres.  Mais  la  coutume,  ici  bien 
distincte  de  ce  que  nous  verrons  au  moyen  âge  qui  établit 
le  droit  d'aînesse,  crée  un  privilège  au  profit  du  cadet, 
juveigneur^  qui  a  un  droit  exclusif  au  manoir  paternel  et 
à  la  terre  qui  l'entoure.-  C'est  aussi  la  règle  des  vieilles 
coutumes  bretonnes  du  pays  de  Rohan.  Sauf  ce  privilège, 
fondé  sur  ce  que  le  plus  jeune  des  fils  est  moins  en  état  de 
subvenir  à  son  existence  que  les  aînés,  l'hérédité  se  partage 
également  entre  tous  les  fils,  car,  pour  la  fille,  elle  n'a  droit 
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qu*à  la  moitié  de  la  part  d'un  fils  dans  la  succession  mo- 
bilière de  son  père,  et  à  rien  dans  la  succession  immobi- 
lière. 

Dans  la  ligne  collatérale,  il  n'y  a  de  droit  à  l'hérédité 
que  pour  la  descendance.  Les  biens  patrimoniaux  d'un 
homme  décédé  sans  enfants  retournent  à  la  ligne  de  ceux 
auquel  le  fonds  avait  autrefois  appartenu.  Patema  pater^ 
nis,  materna  matemis.  C'est  ce  que  dira  la  coutume  de 
Bretagne  en  posant  cette  règle  que  les  héritages  doivorU 
aller  à  la  ligne  dont  ils  sont  partis.  Les  collatéraux  ne  sont 
pas  censés  hériter  du  décédé,  mais  de  l'auteur  commun 
dont  celui-ci  tenait  son  patrimoine.  On  veut  que  les  biens 
ne  sortent  pas  de  la  famille  et  qu'ils  suivent  les  généra- 
lions,  sans  jamais  les  remonter.  C'est  pour  cette  raison 
qne  les  fils  doivent  consentir  à  l'aliénation  des  biens  pa- 
trimoniaux par  leur  père,  et  que  les  parents  peuvent 
exercer  le  retrait  lignager,  c'est-à-dire  évincer  l'acheteur 
étranger  en  lui  remboursant  le  prix  d'acquisition.  Nous 
retrouverons  cette  disposition  dans  rjotre  droit  coutumier. 

Quant  au  testament,  les  lois  d'Hoël  déclarent  que  les 
biens  fonds  ne  peuvent  être  légués  par  testament,  et  que 
le  fils  peut  rendre  inutile  le  legs  fait  par  son  père,  à  moins 
que  ce  legs  ne  soit  un  don  mortuaire  à  l'église  ou  le  paie- 
ment d'une  dette. 

Au  point  de  vue  de  la  propriété,  ce  code  contient  une 
disposition  curieuse  qui  sera  l'un  des  fondements  de  notre 
droit  coutumier.  C'est  la  disposition  en  vertu  de  laquelle 
le  possesseur  d'un  fonds  pendant  un  an  et  un  jour  coq  • 
servait  les  fruits  de  ce  fonds,  si  le  propriétaire,  présent 
sur  les  lieux,  n'avait  pas  dans  l'année  interrompu  sa  pos- 
session. Le  droit  de  propriété  restait  intact,  mais  le  pro- 
prlétaire  perdait  les  fruits.  On  reconnaîtra  là  l'origine 
de  la  saisine  qui  a  joué  un  si  grand  rôle  au  moyen  âge. 
Quant  à  la  prescription  acquisitlve  de  propriété,  elle 
n'avait  jamais  lieu  entre  parents,  frères  ou  sœurs,  et  entre 
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étrangers  elle  ne  s'établissait  que  par  une  possession  de 
trois  générations  d'homme. 

Pour  le  droit  criminel,  une  grande  analogie  existe  entre 
la  législation  galloise  et  les  coutumes  germaniques  que 
nous  étudierons  plus  loin.  Il  y  a  plus  de  pénalités  et  les 
pénalités  sont  plus  sévères  chez  les  Gallois  qu'en  Grer- 
manie  :  c'est  la  mort,  la  mutilation,  le  bannissement,  la 
mise  hors  la  loi,  la  confiscation,  l'amende.  On  applique 
ces  peines  avec  une  extrême  dureté.  Le  viol  par  exemple 
peut  être  en  certains  cas  puni  de  mort.  Mais,  comme  chez 
les  Germains,  la  composition  pécuniaire  joue  un  très  grand 
rôle,  et  l'on  peut  aisément  effacer  un  homicide  ou  des 
blessures  en  payant  uue  indemnité  tarifée  d'après  la  con- 
dition des  personnes.  On  rachetait  ainsi  le  droit  de  ven- 
geance qui  appartenait  à  la  famille  de  rofTensé,^ce  qui 
permettait  à  celle-ci  de  toucher  le  prix  de  la  satisfaction 
offerte  par  le  coupable.  Chose  bizarre!  celui-ci  ne  sup- 
portait pas  seul  l'indemnité.  Il  n'en  payait  qu'une  partie» 
le  reste  était  à  la  charge  de  ses  parents  paternels  et 
maternels,  les  premiers  acquittant  le  double  des  seconds. 
La  responsabilité  s'arrêtait  seulementau  9*  degré.  Du  reste, 
un  tiers  de  la  composition  était  prélevé  par  le  roi,  et  les 
deux  familles  de  la  victime  se  partageaient  inégalement  le 
surplus,  le  côté  paternel  étant  favorisé  aux  dépens  du  côté 
de  la  mère. 

Satisfactions  pécuniaires  ou  peines  proprement  dites, 
l'application  des  châtiments  était  confiée  à  des  officiers 
royaux  assistés  des  propriétaires  fonciers  qui  avaient  le 
droit  etle  devokrdesiéger  auxassembléesdejustice.N'était- 
ce  pas  là  une  imitation  du  régime  judiciaire  anglais?  Au 
dessus  de  ces  juridictions,  le  roi  siégeait  en  sa  cour.  Mais 
il  n'y  avait  pas  à  proprement  parler  appel  ;  le  recours  du 
plaideur  mécontent  n'était  qu'une  prise  à  partie  du  juge, 
qui  perdait  la  langue  si  son  ]ugement  était  déclaré  contraire 
au  droit,  à  moins  qu'il  ne  la  rachetât  par  une  composition 
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spéciale.  Il  en  était  de  même  pour  le  plaideur  téméraire 
qui  avait  à  tort  accusé  d'injustice  son  premier  juge.  Les 
coutumiers  Gallois  gardent  le  silence  sur  le  combat  ju- 
diciaire et  les  ordalies.  Quelques  auteurs  prétendent 
qu'Hoèl-le-Bon  en  avait  aboli  l'usage.  Cependant  il  parait 
démontré  qu'on  y  recourait  encore  au  douzième  siècle. 
En  résume,  le  droit  gallique  renferme  des  dispositions 
singulières  dont  nous  retrouvons  quelques  unes  dans  notre 
droit  coutumier.  Mais  d'où  les  tirait-il  lui-môme?  Des 
anciens  usages  gaulois,  comme  on  Ta  soutenu,  ou  des  lois 
anglo-saxonnes,  qui  venaient  elles-mêmes  des  coutumes 
germaines?  C'est  là  une  question  fort  obscure,  fort  in- 
décise, qu'il  n'est  pas  possible  de  résoudre  avec  autorité 
et  sur  laquelle  on  ne  peut  invoquer  que  certaines  vraisem- 
blances. Or,  n'est-il  pas  plus  vraisemblable  de  supposer 
qu'Hoél-le-Bon,  qui  a  réformé  au  x*  siècle  la  législation  de 
son  peuple,  a  tiré  parti  d'une  législation  voisine,  bien 
qu'appartenant  à  une  nation  ennemie,  que  de  croire  à  une 
conservation  intacte,  durant  neuf  cents  ans,  des  usages 
importés  de  Gaule  en  Cambrie  par  les  Bretons  qui  ont 
colonisé  cette  dernière  province?  Et  si  la  raison,  le  bon 
sens,  la  vraisemblance  nous  indiquent  cette  solution,  que 
restera-t-il,  d'après  les  documents  empruntés  à  l'histoire 
romaine,  c'est-à-dire  à  César,  à  Tacite  et  à  deux  ou  trois 
autres  écrivains,  de  l'origine  celtique  de  notre  droit 
coutumier?  On  s'est  de  nos  jours  beaucoup  préocupé  des 
Celtes  et  je  le  comprends  sans  peine.  Déjà,  dans  le  siècle 
dernier,  Pelloutier,  dom  Martin  et  leur  école  avaient  recher- 
ché dans  les  origines  celtiques  la  clef  mystérieuse  des  ins- 
titutions anciennes  del'Europe.  LaThaumassière  etGrosley 
surtout  croyaient  fermement  à  la  persistance  des  coutumes 
gauloises.  On  a  pris  à  contribution,  pour  essayer  de  con- 
naître nos  aïeux,  non  seulement  les  légendes,  les  poèmes, 
les  traditions  populaires,  mais  la  terre  elle-même,  la  géo- 
logie, la   cràniologie,  l'archéologie,  beaucoup  de  sciences 
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aux  noms  pompeux  et  de  création  moderne.  A  quels 
résultats  a-t-on  abouti  jusqu'à  ce  jour?  A  des  systèmes 
plus  ou  moins  ingénieux,  à  des  hypothèses  plus  ou  moins 
séduisantes,  domos  vacuas  et  inania  régna,  et  c'est  la 
seule  certitude  que  nous  puissions  atteindre,  lorsque 
nous'recherchons  ce  que  les  lois  du  moyen  âge  ont  emprunté 
à  celles  de  nos  premiers  ancêtres. 
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En  quittant  le  droit  et  les  coutumes  galliques,  nous 
sommes  sortis  des  ténèbres.  Avec  Tinvasion  romaine  en 
Gaule,  nous  entrons  désormais  dans  la  période  historique; 
à  la  place  de  l'incertitude,  nous  allons  rencontrer  This- 
toire;  au  lieu  de  conjectures  et  de  rapprochements  habiles, 
mais  équivoques,  de  déductions  assurément  fort  érudites, 
maisqui  pèchent  par  la  base,  nous  trouvons  maintenantdes 
témoignages  directs  et  précis,  des  documents  authentiqpies, 
qui  ne  nous  permettent  plus  de  nous  égarer,  et  que  nous 
pourrons  suivre  avec  confiance,  sans  crainte  d'en  voir 
contester  l'exactitude  ou  répudier  l'autorité.  Sans  doute 
les  chances  d'erreur  seront  encore  innombrables,  car 
elles  le  sont  toujours,  et  nul  ne  peut  se  flatter  d'y  échap- 
per. L'histoire  ressemble  assez  à  la  fameuse  toile  de 
Pénélope  dont  nous  parle  le  chantre  de  l'Odyssée  :  elle 
n'est  jamais  finie,  et  chaque  jour  défait  ce  qui  a  été  tissé 
la  veille.  Mais  lorsque  le  pied  du  voyageur  s'asseoit  sur 
un  terrain  solide,  il  n'a  pas  à  redouter  de  vaciller  dans 
sa  marche,  et  peut  toujours  rentrer  dans  la  voie  qu'il 
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aurait  un  instant  délaissée.  César  et,  après  lui,  les  his- 
toriens, les  jurisconsultes,  les  lettrés  de  Rome  vont  nous 
servir  de  guides;  nous  pouvons  hardiment  nous  avancer 
à  leur  suite. 

Une  observation  me  frappe  tout  d'abord,  et  cette  ob- 
servation est  grave,  parce  qu'elle  est  celle  d'un  maître  : 
«  De  tous  les  peuples  qui  furent  en  guerre  avec  Rome, 
dit  Tacite,  aucun  ne  fut  soumis  plus  vite  que  les  Gau- 
lois. 9  Si  cette  remarque  n'est  pas  favorable  en  appa- 
rence à  nos  ancêtres,  elle  n'a  rien  qui  doive  nous  sur- 
prendre, car  ils  n'avaient  pas,  à  proprement  parler,  de 
nationalité,  ils  ne  formaient  pas  un  peuple,  mais  quatre- 
vingts  Etats  ou  peuples  différents.  Chacun  de  ces  peuples 
possédait  au  plus  haut  degré  l'amour  de  l'indépendance 
et  de  la  patrie.  Mais  ils  n'avaient  ni  l'unité  de  race  ni 
l'unité  politique  ;  ils  n'étaient  rapprochés  entre  eux  ni 
par  un  lien  fédéral,  ni  par  une  autorité  supérieure  ;  ils 
étaient  fréquemment  alliés ,  mais  aussi  fréquemment 
rivaux  et  adversaires,  et  dans  leurs  querelles  intestines, 
ne  répugnaient  pas  à  appeler  à  leur  aide  l'étranger.  Dans 
l'intérieur  môme  de  chaque  Etat,  les  esprits  n'étaient  pas 
moins  divisés.  Les  intérêts,  les  ambitions,  les  dévoue- 
ments se  rattachaient  plutôt  aux  factions  locales  qu'à  la 
patrie  ;  si  César  accuse  les  Gaulois  d'être  mobiles  et 
d'aimer  les  révolutions,  c'est  qu'il  avait  observé  que 
chaque  déclaration  de  guerre  avait  été  chez  eux  précédée 
de  grands  troubles  intimes,  et  que  Talliance  ou  Tinimitié 
de  ces  peuples  dépendait  surtout  des  partis  qui  s'y  dispu- 
taient le  pouvoir  et  le  déplaçaient  en  s'appuyant  sur  une 
intervention  extérieure.  Lorsqu'une  faction  appelait  les 
Grermains  à  son  aide,  sa  rivale  s'adressait  à  Rome,  et 
Ton  vit  un  jour  discuter  chez  les  Eduens  la  question  de 
savoir  s'il  était  préférable  de  subir  la  domination  d'un 
peuple  gaulois,  ou  de  s'incliner  sous  le  joug,  à  peine  dé- 
guisé par  la  forme  d'une  alliance,  de  la  reine  des 
nations  antiques,  de  la  nation  romaine. 
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Les  armées  de  César,  qui  comptaient  peu  de  légions 
venues  dltalie,  étaient  en  grande  partie  composées  de 
Gaulois.  Le  conquérant  de  la  Gaule  la  vainquit  par  ses 
propres  armes,  par  ses  propres  fils  :  il  la  réduisit  en  ser- 
vitude moins  à  titre  d*ennemi  qu'à  titre  d*allié. 

Mais  le  mot  de  servitude  convient-il  bien  à  la  condi- 
tion qui  fut  désormais  faite  à  la  Gaule  par  ses  vain- 
queurs ?  On  se  la  figure  volontiers  mutilée,  écrasée, 
anéantie,  ou  tout  au  moins  chargée  de  chaînes,  avilie, 
dépouillée  comme  Tesclave  antique.  Rien,  absolument 
rien  n'autorise  une  opinion  semblable.  Ce  qu1l  y  a  de 
vrai,  c'est  que  la  Gaule  reçut  une  nouvelle  forme  et  un 
esprit  nouveau. 

Un  peuple  conquérant  peut  se  conduire  de  deux  ma- 
nières très  difîérentes  à  l'égard  du  peuple  conquis.  Il 
peut  se  substituer  complètement  à  lui,  soit  par  la  des- 
truction, soit  par  Texpulsion,  le  refoulement,  comme  on 
dit  de  nos  jours  en  Afrique  à  propos  des  Arabes  de  noire 
grande  colonie  méditerranéenne  ,  ou  bien  il  peut  se 
Tassimiler,  l'absorber. 

Rome  usa  de  ce  dernier  moyen  à  l'égard  de  sa  nouvelle 
conquête.  Elle  n'en  détruisit  pas  les  peuples,  elle  leur 
laissa  même,  sauf  de  rares  exceptions,  leur  organisme  et 
leur  vie  intérieure.  Elle  ne  toucha  tout  d'abord  à  aucun 
Etat  gaulois.  Mais  dès  que  la  Gaule  lui  fut  ouverte,  elle 
s*y  jeta  tout  entière.  Je  ne  veux  pas  dire  qu'elle  envahit 
le  sol  et  l'inonda  de  sa  race  :  ce  qui  passa  de  citoyens  ro- 
mains dans  la  Gaule  après  la  réduction  de  celle-ci  fut  im- 
perceptible; mais  elle  la  couvrit  de  ses  institutions.  Elle 
ne  se  contenta  point  de  lui  imposer  une  soumission  facile, 
car  elle  apportait  à  ces  peuplades  naguère  si  divisées  la 
paix  durable,  la  paix  romaine,  pax  romana,  terme  par 
lequel  on  désignait  souvent  l'empire  ;  elle  ne  se  contenta 
point  d'exiger  le  paiement  exact  d'un  impôt  (1)  dont  on  se 

(1)  Saétone,  Vila  CssaHs,  ch.  xxv  ;  Tite-Live,  Epitonie,  ch.  cxxxiv. 
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plaignit  comme  on  s*en  plaignait  déjà  au  temps  de  Tin- 
dépendance;  elle  voulut  faire  de  la  Gaule  un  pays 
italique, une  province:  elle  lui  donna  la  forma provincias^ 
charte  dont  nous  ne  connaissons  pas  le  texte,  mais  qui 
classait  sans  doute  la  nouvelle  terre  annexée,  comme  les 
autres  pays  soumis  par  les  légions,  dans  une  condi- 
tion intermédiaire  entre  celle  de  la  nation  souveraine, 
civitds,  et  la  nation  asservie,  dedititii.  Tout  en  ménageant 
les  individus,  en  respectant  leurs  propriétés,  leur  liberté, 
en  les  flattant,  en  les  honorant  même,  elle  mit  vigoureu- 
sement la  sape  dans  leurs  mœurs  et  dans  leurs  institu- 
tions civiles,  et  pour  cela,  Rome  n'eut  pas  besoin  de  re- 
courir à  la  violence,  elle  rencontra  ses  meilleurs  auxi- 
liaires dans  les  Gaulois  eux-mêmes,  et  se  borna  à  leur 
montrer,  avec  l'ascendant  de  sa  force  militaire,  l'ascen- 
dant peut-être  supérieur  de  sa  civilisation. 

Chose  singulière  et  dont  on  ne  se  rend  pas  bien  compte 
tout  d'abord,  en  quelques  années  le  druidisme  disparut. 
Auguste  l'interdit  aux  Gaulois  qui  devenaient  citoyens 
romains,  et  Claude  étendit  ensuite  cette  prohibition  à 
tous  les  habitants  de  la  Gaule.  Mais  il  ne  semble  pas 
qu'aucune  persécution  ait  ensanglanté  le  pays  à  cet 
égard.  On  serait  tenté  de  croire,  au  contraire,  que  les 
temples  de  Jupiter,  d'Hercule  et  de  Mars,  associés  aux 
primitives  divinités  celtiques,  aient  poussé  d'eux-mêmes 
sur  le  sol  de  la  nouvelle  province  (J  j. 

Le  latin  devint  en  même  temps  le  langage  usuel,  non 
seulement  celui  du  monde  officiel,  celui  des  actes  de  Tad- 
mînistration  publique  et  des  documents  judiciaires,  mais 
aussi  le  langage  du  monde  gaulois.  Il  y  eut  également 
peu  à  faire  de  ce  côté.  La  langue  latine  était  si  supé- 
rieure à  l'idiome  celtique,  et  la  Gallia  facunda  de  Juvé- 


(i)  Le  culte  des  Hivinités  inférieures  se  maintint  pourtant  long- 
temps,  par  exemple  celui  des  Mairx  et  de  Tarants. 
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nal  était  si  éprise  d'éloquence  et  de  phrases  harmonieuses 
que  cette  langue  parvint  promptement  à  remplacer  le 
celte  dur  et  indigent'  dans  les  classes  élevées  surtout,  et 
de  celles-ci  passa  aux  classes  inférieures,  toujours  ten- 
tées d'imiter  celles  qui  les  dominent.  Sermonis  celtici 
sqtMmam  depositura  nobilUas,  dit  Sidoine  Apollinaire  (1). 
A  cette  époque  surgirent  de  nombreuses  écoles  entre- 
tenues pour  la  plupart  par  les  Gaulois  eux-mêmes,  et  les 
académies  d'Autun,  de  Trêves,  de  Marseille,  de  Besan- 
çon, de  Bordeaux,  de  Toulouse  portèrent  au  loin  la  répu- 
tation des  rhéteurs  de  la  Gaule  (2).  La  jeunesse  y  apprit 
sans  peine  que  la. civilisation  romaine  était  supérieure  à 
la  barbarie  de  ses  aïeux  ;  elle  y  apprit  aussi  à  rendre  un 
culte  au  génie  de  Rome  dans  la  personne  de  ses  empe- 
reurs, et  ce  fut  ainsi  que,  peu  d'années  avant  Tère  chré- 
tienne, soixante  peuples  gaulois  s'unirent  pour  élever  au 
confluent  du  Rhône  et  de  la  Saône,  près  de  Lyon,  alors 
colonie  romaine,  mais  en  dehors  de  ses  murs,  sur  le  sol 
gaulois,  comme  pour  mieux  marquer  la  spontanéité  de  cet 
hommage,  un  temple  consacré  à  la  déesse  Rome  et  au 
dieu  César  Auguste. 

L'aristocratie  gauloise  ne  fut  pas  moins  captivée  que  la 
jeunesse.  Cette  aristocratie  —  qu^on  me  passe  une  ex- 
pression qui  rend  très  imparfaitement  les  divisions  de 
castes  —  était  flère,  vaniteuse,  avide  d'honneurs  et  de 
jouissances,  de  prérogatives  et  de  distinctions,  imitatrice 
de  l'étranger  à  l'excès,  c'est-à-dire  très  portée  aux  nou- 
veautés —  nous  n'avons  guère  changé  depuis  César;  — 
on  la  combla  de  dignités.  Seulement  elle  perdit  son  ca- 
ractère national;  elle  cessa  d'être  gauloise,  elle  devint  ou 
elle  se  fit  romaine.  Bientôt  elle  n'eut  d'autre  ambition 
que  de  faire  partie  du  patriciat  de  Rome.  Un   grand 

(l)^pw/.,  lib.  III,  3. 

(^2)  Strabon,  iv,  p.  181  ;  Eumène,  Pro  restaur,  sckol  5  et  14. 
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nombre  de  Gaulois  entrèrent  dans  Tordre  équestre,  qui 
admettait  tous  les  candidats  ayant  400,000  sesterces  ins- 
crits au  cens.  On  leur  ouvrit  môme  le  Sénat,  Tauguste 
Sénat,  sans  les  contraindre  à  résider  dans  la  capitale  du 
monde  romain.  On  créa  ainsi  des  sénateurs  provinciaux 
qui  avaient  le  rang,  non  les  fonctions.  L'empereur  Claude 
fit  surtout  de  ce  système  d'annexion  un  moyen  de  popu- 
larité et  un  mode  de  gouvernement.  Rappelons- nous  son 
célèbre  discours  sur  la  demande  des  Eduens  qui  sollici- 
taient Tadmission  à  la  jouissance  des  droits  politiques  et 
le  jv^  honorum  (1).  Les  peuples  se  jetèrent  dans  les  bras 
de  Rome,  dès  qu'ils  y  trouvèrent  des  avantages  et  des 
honneurs.  Il  y  eut  dès  lors  plus  d'hommes  qui  se  crurent 
affranchis  que  d'hommes  qui  se  sentirent  subjugués.  Ils 
en  vinrent  bientôt  à  être  reconnaissants  de  la  conquête 
elle-même  vis-à-vis  la  race  conquérante,  et  loin  de  cher- 
cher à  secouer  son  joug,  ils  l'aimèrent  d'un  amour  ardent 
et  passionné. 

I.  Droit  de  cité.  —  Le  droit  romain  reconnaissait,  quant 
à  la  capacité  civile,  trois  classes  d'habitants  de  l'empire, 
lescive*,  le^latini  et  \esperegnni  ou  étrangers.  Rome  con- 
céda le  droit  de  cité  à  une  grande  quantité  de  Gaulois  indi- 
viduellement, puis  à  un  certain  nombre  de  collectivités,  de 
peuples,  comme  les  Saliens  et  les  Cavares.  Il  en  fut  de 
môme  du  jus  itallcum,  sauf  qu'il  fut  encore  plus  prodigué. 
Sous  Néron,  les  villes  des  Alpes  Coiliennes  le  reçurent  ; 
Lyon,  Vienne,  Cologne,  Orange,  Fréjus,  Arles,  Nîmes,  une 
partie  de  l'Aquitaine  et  de  la  Narbonnaise  obtinrent  éga- 
lement cette  faveur  enviée.  Une  constitution  célèbre  de 
Caracalla  admit  enfin  au  droit  de  cité  tous  les  peuples  et 
toutes  les  provinces  qui,  à  la  date  de  sa  promulgation, 
faisaient  partie  de  l'empire.  Il  resta  sans  doute  des  la- 
tins, par  suite  d'affranchissements  individuels;  il  resta 

{i)  Tacite,  Annales,  x,  24.  ' 
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surtout  des  peregrini^   mais  ce   furent   désormais  des 
exceptions. 

Les  classes  élevées  accueillirent  avec  joie  toutes  ces 
concessions  qui  les  élevaient  au  niveau  des  vainqueurs 
et  qui  leur  assuraient,  avec  les  bienfaits  de  la  paix,  la 
jouissance  prolongée  d'une  civilisation   dont  elles  ne 
pouvaient  nier  ni  la  supériorité,  ni  les  agréments.  Les 
classes  infimes,  les  classes  pauvres,  qui  rêvaient  moins 
le  rétablissement  de  Tancienne  indépendance  que  rabais- 
sement des  chefs  et  des  puissants,  furent  moins  sensibles 
à  cette  égalité  universelle,  plus  apparente  qu*effective, 
puisqu'elle  laissait  subsister  les  privilèges  et  les  distinc- 
tions honorifiques.  Les  nouveaux  citoyens  gratifiés  de  ce 
titre  le  reçurent  souvent  pour  ce  qu'il  valait  :  Salvien  va 
même  jusqu'à  dire  qu'on  le  regardait  non   seulement 
comme  une  vaine  distinction ,  mais  comme  une  sorte 
d'abomination  (l).  La  plèbe  se  romanisa  donc  moins  vite 
que  Taristocratie,  et  si  elle  goûta  sans  peine  la  centrali- 
sation, parce  qu'il  plaît  toujours  aux  hommes  de  savoir 
que  celui  à  qui  ils  obéissent  obéit  lui-môme  à  un  autre, 
si  le  pouvoir  suprême  de  l'empereur  parut  à  ses  yeux  une 
garantie  contre  la  tyrannie  des  petits  fonctionnaires,  cet 
empereur  était  trop  éloigné  pour  que  la  garantie  fût  tou- 
jours réelle.et  le  peuple  alla  souvent  chercher  un  refuge 
contre  le  despotisme  local  sous  l'autorité  d'un  chef,  qui 
levait  le  drapeau  de  l'insurrection,  moins  pour  restaurer 
la  nationalité  gauloise,  dont  le  souvenir  lui-même  s'était 
effacé,  que  pour  protester  contre  le  joug  de  quelques  lieu- 
tenants des  Césars.  Ce  sont  les  libertés  politiques  qui  trans- 
forment le  plus  vite  une  nation  et  qui  la  modifient  le  plus 
profondément.  Or,  il  n'y  avait  alors  aucune  liberté  poli- 
tique. L'empereur  était  le  maître  :  populus  in  eum  omnem 
stux/m  transtulit  poteskitem.  Tous  étaientsujets  :  il  n'y  avait 

(1)  Degubernatione  Dei,  v. 
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qu'un  despote.  Seulement,  ce  maitre  avait  des  représen- 
tants, et  Ton  voit  par  le  nombre  des  députations  provin- 
ciales qui  venaient  à  Rome  accuser  leurs  gouverneurs, 
que,  malgré  la  centralisation  impériale,  il  y  avait  encore 
place  à  bien  des  abus,  des  excès  et  à  un  arbitraire,  dont 
rimpunité  fut  souvent  la  principale  cause  des  soulève- 
ments populaires. 

II.  Assemblées  générales.  —  Rome  avait  cependant  laissé 
à  la  Gaule,  devenue  prdvince  romaine,  une  apparence 
d'autonomie,  un  fantôme  de  liberté.  En  mémoire  d'une 
ancienne  coutume  des  Celtes  qui  tenaient  des  assemblées 
générales,  ou  plutôt  peut-être  par  imitation  des  fériés  la- 
tines de  la  primitive  Italie,  car  ces  réunions  n'étaient 
point  particulières  à  la  Gaule  et  se  tenaient  dans  toutes 
les  provinces  de  l'empire,  elle  créa  le  conventus]  totims 
Galliae,  sorte  de  concile  national,  qui  s'assemblait  à  Lyon, 
et  où  étaient  convoqués  les  députés  de  chaque  peuple 
Gaulois.  Les  provinces  avaient  aussi  leurs  œnventuSy 
leurs  conciles  particuliers,  comme  le  convenkis  helvelicus, 
cité  dans  une  inscription  que  rapporte  Gruter,  celui  de  la 
province  ultérieure,  et  Vepitonw  du  134'  livre  de  Tite- 
Live  parle  d'Auguste,  quum  conventum  Narbona  agereL 
Ces  assemblées,  composées  de  propriétaires  et  de  fonc- 
tionnaires, possessorcs,  honoi'ati^  qui  célébraient  leurs 
réunions  par  de  grands  et  pompeux  sacrifices,  dispo- 
saient d'un  trésor  commun  administré  par  des  officiers 
particuliers  et  alimenté  par  une  taxe.  Elles  examinaient 
l'état  des  provinces  et  donnaient  leur  avis  sur  l'admi- 
nistration des  gouverneurs  impériaux.  Elles  étaient  aussi 
des  plaids  juridiques,  de  véritables  sessions  d'assises 
présidées  par  le  légat  ou  proconsul  et  dans  lesquelles 
celui-ci  rendait  la  justice  avec  ses  assesseurs.  Com- 
parez-les au  parlement  ambulatoire  de  nos  premiers 
rois,  ou  aux  Etats  généraux  et  provinciaux  de  notre 
ancienne  monarchie,  et  vous  aurez  une  idée  à  peu  près 
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exacte  de  leurs  attributions,  sans  que  celles-ci  s'éten- 
dissent pourtant  jusqu'au  vote  de  l'impôt. 

Le  conventus  national  dura  peu  ;  au  m*  siècle,  il  avait 
déjà  disparu  et  on  tenta  vainement  de  le  restaurer 
deux  cents  ans  plus  tard.  Les  conventv^  provinciaux  fu- 
rent plus  durables,  probablement  parce  que,  chargés 
d'administrer  la  justice,  ils  répondaient  à  un  besoin  plus 
impérieux  et  plus  Iréquemment  renouvelé.  Rome  essaya 
même,  à  l'aide  de  ces  assemblées  locales,  de  galvaniser 
le  régime  municipal  lorsque  celui-ci  s'en  allait  expi- 
rant. En  418,  Honorius  voulut  les  rétablir  et  convoqua  à 
Arles  les  députés  des  sept  provinces  en  joignant  la  me- 
nace d'une  amende  de  trois  livres  d'or  à  la  description 
des  charmes  de  la  cité  arlésienne.  Mais,  si  elle  se  réunit, 
cette  assemblée  des  anciens  magistrats,  des  grands  pro- 
priétaires et  des  juges  de  chacune  des  provinces  ne  fit 
rien.  La  population  était  manifestement  devenue  indiffé- 
rente à  ce  simulacre  de  liberté,  qui  se  réduisait  le  plus 
souvent  à  couvrir  d'éloges  l'administration  du  gouver- 
neur de  la  province,  à  ce  point  que,  déjà  au  temps  de 
Tacite,  ou  fut  obligé  de  rappeler  aux  assemblées  provin- 
ciales qu'elles  avaient  pour  mission  de  critiquer  et  non 
de  flagorner  les  fonctionnaires  impériaux. 

IIL  Provinces.  —  Qu'entendait-on  par  provinces  ? 
A  l'origine,  lorsque  Auguste  vint  dans  la  Gaule  pour 
organiser  définitivement  le  pays  conquis  par  César,  il  le 
divisa  en  quatre  provinces,  l'Aquitaine,  la  Belgique,  la 
Lyonnaise,  substituée  à  la  Gaule  celtique,  et  la  Narbon- 
naise  ou  ancienne  province  citérieure.  Quelque  temps 
après,  on  démembra  de  la  Belgique  deux  autres  pro- 
vinces, la  Germanie  supérieure  et  la  Germanie  inférieure. 
Ces  provinces  se  subdivisèrent  elles-mêmes  en  sections, 
qui  prirent  souvent  des  numéros  d^ordre;  il  y  eut  ainsi 
quatre  Lyonnaises ,  deux  Aquitaines,  deux  Belgiques , 
deux    Narbonnaises.    Avec   les    Alpes  grecques  et  les 
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Alpes  maritimes,  la  Gaule  finit  par  compter  17  provin- 
ces (1). 

Ces  provinces  se  partageaient  en  deux  classes  :  les 
provinces  du  peuple  romain  ou  celles  qui  relevaient  di- 
rectement de  l'autorité  du  Sénat  et  les  provinciœ  Csesaris^ 
ou  provinces  de  l'empereur  (2). 

Les  premières  étaient  administrées  par  un  proconsul 
ou  propréteur.  Il  en  était  ainsi,  du  moins,  pour  la  Nar- 
bonnaise.  Les  secondes  étaient  confiées  aux  legati  Csssa^ 
ris,  qui  cumulaient  les  fonctions  administratives^  judi- 
ciaires et  militaires.  Ces  dernières  provinces  étaient 
surtout  les  provinces  frontières,  celles  dont  la  situation 
géographique  exigeait  le  plus  de  surveillance  et  de  vigi- 
lance. Mais  peu  à  peu  les  lieutenants  de  Tempereur 
envahirent  les  premières  et  finirent  par  déposséder  le 
Sénat  de  toute  administration. 

Au  IV*  siècle,  les  17  provinces  gauloises  étalent  régies 
chacune  par  un  gouverneur  ou  prxses  qui,  pour  six 
d'entre  elles,  devait  être  un  personnage  consulaire.  A  la 
tête  de  ces  gouverneurs  et  sous  les  ordres  directs  de 
l'empereur,  était  Tun  des  quatre  préfets  du  prétoire,  qui 
étendait  son  autorité  sur  la  Gaule,  TEspagne  et  Tile  de 
Bretagne.  Ce  préfet  ou  ce  ministre  universel  —  car  il  tou- 
chait à  toutes  choses  —  avait  un  vicaire,  chargé  exclusi- 
vement d'inspecter  la  Gaule  et  de  contrôler  Tadministra- 
tion  des  gouverneurs.  Constantin,  désireux  dafTaiblir 
l'autorité  des  préfets  du  prétoire,  créa  des  magistri  mili- 
tum,  qui  avaient  le  commandement  militaire,  les  uns 
pour  l'infanterie,  les  autres  pour  la  cavalerie  .Cassiodore, 
qui  fut  deux  fois  préfet  du  prétoire  en  Italie  au  vi*  siècle, 
rapporte  ridiculement  l'origine  de  cette  dignité  aux  Pha- 


(1)  Guérard,  Essai  sur  le  syslènie  des  divisions  territoriales  de  la 
Gaule,  1832. 

(2)  Dion  Cassias,  un,  13,  liv,  4. 
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raons;  il  déclare  qu'elle  conférait  presque  le  pouvoir  de 
faire  des  lois,  et  qu'elle  était  si  considérée  que  Tempereur 
lui-même,  avec  lequel  le  préfet  partageait  certaines  attri- 
butions, se  levait  en  sa  présence.  Lydus  compare  non 
moins  bizarrement  les  fonctions  de  ce  préfet  à  TOcéan  de 
l'administration,  d'où  partent  et  aboutissent  tous  les 
fleuves.  Il  faut  ajouter  que  les  préfets  du  prétoire  sta- 
tuaient sur  l'appel  des  jugements  rendus  par  lesjtuiices 
et  les  gouverneurs.  L'on  ne  put  même  se  pourvoir  contre 
les  décisions  ainsi  rendues  sur  appel  que  depuis  une 
Constitution  de  Dioclétien  et  de  Maximien,  qui  autorisa 
les  parties  à  demander,  pendant  deux  ans,  à  l'empereur 
la  révision -de  la  sentence  du  préfet  du  prétoire,  ^ti/^/^Zi- 
caTidi  non  provocandi,  par  forme  de  requête  et  non  d'ap- 
pel (1).  Le  préfet  du  prétoire  des  Gaules  eut  sa  résidence 
à  Trêves  jusqu'au  commencement  du  V  siècle,  époque  à 
laquelle  elle  fut  transférée  à  Arles. 

IV.  Orgcmisation  militaire.  —  Bien  que  ce  sujet  ne  se 
rattacbe  pas  directement  à  Tobjet  de  nos  études,  je  veux 
dire  quelques  mots  de  l'organisation  militaire  de  la 
Gaule  sous  la  domination  romaine.  Dans  chaque  diocèse 
de  l'Empire  d'Occident,  le  commandement  des  troupes 
était  confié  à  un  comte,  magister  equihim  per  Gallias, 
qui  relevait  des  magistri  militum  et  non  du  préfet  du 
prétoire,  et  à  des  duces  limitum,  au  nombre  de  six,  char- 
gés de  la  défense  des  frontières. 

L'armée  se  recrutait  par  des  engagements  volontaires 
et  par  des  appels  forcés.  Le  contingent  à  fournir  était 
déterminé  par  Tempereur.  La  charge  de  la  conscription 
était  réelle,  c'est-à-dire  qu'elle  était  imposée  pro  virilms 
paêrèmoniorumf  comme  aujourd'hui  en  Russie.  Ceux  qui 
n'étaient  pas  assez  riches  pour  fournir  un  conscrit  se 
réunissaient  à  d'autres,  afin  de  supporter  cette  charge  en 

(1)  Cod.  Théodos.  1.  unie,  de  offie.  prsf.  prst. 
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commun.  Nous  retrouverons  cette  disposition  sous  le 
régime  féodal,  qui  imposait  à  un  certain  nombre  de  feux 
l'obligation  de  fournir  un  homme  d'armes  à  l'Etat  ou  au 
seigneur. 

La  durée  du  service  militaire  sous  l'Empire  était  de 
vingt  ans.  Le  soldat  était  entretenu  et  nourri  par  Van- 
nona  militarisa  réquisition  en  nature  levée  sur  les  pos- 
sesseurs de  fonds,  au  prorata  des  jti^a  ou  capita,  c'est-à- 
dire  des  arpents  de  terre  qui  leur  appartenaient.  Les 
esclaves  et  les  juifs  étaient  exclus  du  service  militaire, 
mais  non  les  cultivateurs  du  sol  que  nous  verrons  bientôt 
apparaître  sous  le  nom  de  colons.  Certaines  dignités 
en  dispensaient,  comme  celle  de  membre  des  curies  ou 
la  qualité  ôUllvstreSy  de  spectnbiles  ;  d'autres  professions 
étaient  jugées  incompatibles,  comme  celles  de  cuisinier, 
de  boulanger,  de  médecin,  de  cabaretier. 

V.  Organisation  financière,  —  Les  revenus  de  l'Empire 
se  composaient,  outre  le  produit  des  domaines  impériaux, 
d'impôts  directs  et  d'impôts  indirects. 

Les  contributions  directes  consistaient  en  capitation 
toïicXhve^  capitatio  terrena^^i  en  capitation  personnelle, 
capitatio  humana. 

L'impôt  foncier  était  basé  sur  un  cadastre  commencé 
sous  Auguste  en  727  et  tenu  au  courant  par  un  renou- 
vellement périodique  de  15  en  15  ans,  qui  était  confié  à 
des  censitoreSy  choisis  dans  la  corporation  des  agrimen- 
sores.  Un  édît  impérial,  indictio,  fixait  chaque  année  le 
montant  total  de  cet  impôt  pour  la  répartition  duquel 
on  divisa,  jusqu'à  Dioclétien,  le  sol  imposable  en  frac- 
tions superficiaires  dont  on  faisait  des  unités  cadastrales, 
aipipelées  jugum  ou  caput,  d'une  étendue  variable  (le  plus 
souvent  60  jugères  ou  15  hectares),  mais  d'une  valeur  fixe, 
établie  à  1,000  solidi  en  capital  (15,000  fr.).  C'est  ce  qui  fit 
donner  au  caput  le  nom  de  millena,  millène,  inséré  dans 
la  novelle  de  Majorien,  de  Tan  458. 
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La  contribution  se  paya  d'abord  par  douzièmes,  puis 
en  trois  termes  annuels,  les  1"  janvier,  1*'  mai  et  1'^  sep- 
tembre. De  8,183,333  fr.  qu'elle  était  sous  César,  elle 
s'éleva  avant  l'empereur  Julien  à  577,000,000  fr.,  et 
fut  réduite  par  ce  prince  à  moins  de  150,000,000.  On  es- 
time qu'en  moyenne  la  Gaule,  dans  les  limites  actuelles 
de  la  France,  payait  un  impôt  à  peu  près  égal  à  celui  que 
nous  payons  aujourd'hui  (162  millions  de  francs).  Mais  la 
superficie  cultivée  était  beaucoup  moins  considérable  et 
la  population  ne  dépassait  guère  dix  millions  d'habitants» 
C'était  donc  le  40"'  du  capital,  chiffre  énorme,  que  les 
contributions  foncières  actuelles  sont  loin  d'atteindre, 
surtout  si  l'on  se  rappelle  qu'en  outre  la  terre  devait 
Tannone  militaire  (Ij. 

La  capitation  personnelle,  capUatio  humaiiay  census 
capitiSy  n'était  qu'un  impôt  subsidiaire  qui  atteignait 
ceux  qui  n'avaient  pas  de  propriété  foncière,  les  rustir- 
ccmiy  les  plebeiiy  les  ouvriers  des  villes  et  des  campa- 
gnes. Les  femmes  ne  payaient  que  la  moitié,  puis  le 
quart  de  la  capitation  des  hommes.  Mais  les  veuves,  les 
mineurs  de  25  ans,  les  majeurs  de  65,  les  soldats  ou  vé- 
térans, les  peintres  en  étaient  exempts.  On  appelait  frt- 
btUarii  toutes  les  personnes  frappées  de  cet  impôt 
auquel  étaient  également  soumis  les  esclaves  et  les 
colons  (2). 

Quant  aux  contributions  indirectes,  vecilgalia,  elles 
consistaient  en   un   centième   perçu  sur  les  achats  et 


(1)  V.  SavigDy,  Histoire  du  droit  romain,  t.  I,  et  son  Mémoire 
sur  les  impôU  sous  les  empereurs,  analysé  dans  le  toroe  X  de  la 
ThémiSf  en  1831  ;  Bureau  de  la  Malle.  Economie  politique  des 
Romains;  Giraud,  Efsai  sur  l'histoire  du  tiroit  français  au  moyen- 
âge,  t.  I.  p  93  :  Baudi  di  Vesme,  Mémoire  traduit  par  M.  Ed.  La- 
boulaye,  dans  la  Revue  historique  du  droit  français,  1861. 

(2)  Cod.  Theodos,  l  7,  de  tiron;  1  2,  de  censu  ;  1.  3,  de  re  milit,; 
1.  4,  de  excusât,  artif;  \.  \,  de  vétéran,;  1.  3,  de  numerariis 

Cod.  Just.,  1.  4  et  passlm,  de  agric,  et  censit. 
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ventes,  centesima  rerum  venalium  (l),en  un  vingtième  sur 
les  successions,  vices ima  heredikitum  (2),  aboli  à  une 
date  inconnue,  et  en  droits  de  péages  perçus  sur  le  trans- 
port des  marchandises,  porloria  ou  telonia  (3).  Ces  con- 
tributions étaient  affermées. 

Enfin,  il  existait  des  prestations  en  nature  dues  par  les 
citoyens  pour  la  réparation  des  routes  et  des  ponts,  et 
une  obligation  de  transporter  les  fonctionnaires  et  les 
convois  publics,  cursus  publicus  (4) . 

Tous  ces  revenus  étaient  administrés -en  Gaule,  sous 
Taulorité  centrale  du  cornes  sacrorum  largitionum^  par 
deux  intendants,  rationales,  l'un  pour  le  midi  et  l'autre 
pour  le  nord,  qui  avaient  eux-mêmes  sous  leurs  ordres 
à  Trêves,  à  Lyon,  à  Nimes  et  à  Arles  quatre  préposés, 
praepositi  thesaurorum;  par  trois  piocuratores  monetœ^  à 
Lyon,  Arles  et  Trêves,  et  par  un  trésorier  général  avec 
une  administration  du  cadastre  à  Lyon.  Quant  au  trésor 
privé  de  l'empereur,  il  avait  deux  pi^ocuratores  rei  pri^ 
vatœ  à  Trêves  et  à  Besançon. 

Mais  ces  administrateurs  ne  recouvraient  pas  les  im- 
pôts, dont  la  perception  était  mise  à  la  charge  des  cités 
ou  plutôt  de  leurs  magistrats,  de  leurs  décurions.  Cela 
môme  devint  la  cause  principale  de  Taffaiblissement  et 
de  la  chute  du  régime  municipal,  car  ces  décurions 
étaient  responsables  de  la  recette,  et  cela  non  seulement 
pour  leurs  propres  fautes,  mais  encore  solidairement 
pour  celles  de  leurs  collègues.  On  a  fait  un  éloquent 
tableau  des  misères  attachées  à  cette  charge,  des  efforts 
tentés  par  les  membres  de  la  curie  pour  s'y  soustraire, 

(1)  Dig  1.  17.  de  verb,  signif , 

(2)  Dion  Gassios,  lib.  lv.  p.  68,  édit.  de  1551. 

(3)  God.  Theodos.,  interprétation  1.   1,  de  vectig.  et  com,;  God. 
Jast.  1.  5,  de  vectig. 

(4)  God.  Theodos.,  de  cursu  publ. 
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des  pénalités  inventées  à  TefTet  de  les  y  contraindre,  des 
jugements  qui  condamnaient  les  malfaiteurs  à  entrer 
dans  la  curie,  afin  d*en  renforcer  ou  d  en  rcuplir  les 
rangs.  Ce  sombre  tableau  est  dans  toutes  les  mémoires  : 
je  n*y  reviendrai  pas.  II  me  suffira  d'ajouter  que  ce  sys- 
tème oppresseur  et  impitoyable  atteignit  jusqu'aux  con- 
tribuables eux-mêmes.  Si  un  possesseur  de  terres  ne 
pouvait  acquitter  la  taxe  dont  son  domaine  était  frappé, 
les  autres  propriétaires  fonciers  étaient  contraints  de 
l'acquitter  pour  lui.  Le  maître  était  également  responsa- 
ble des  capitalions  personnelles  imposées  à  ses  colons, 
et  obligé  d'en  faire  lui-même  le  recouvrement.  Ce  sys- 
tème de  solidarité  existe  encore  en  Algérie,  parmi  les 
Arabes,  et  a  été  évidemment  importé  chez  eux  par  la 
domination  romaine. 

VI.  Régime  municipal.  —  Quoiqu'il  ait  exercé  la  pa- 
tience d'un  grand  nombre  d*érudits,  tout  n'a  pas  été  dit, 
tant  s'en  faut,  sur  le  régime  municipal  importé  par  Rome 
dans  la  Gaule. 

J'ai  montré  tout  à  l'heureque  l'Empire  avait  adopté  pour 
principe  de  conduite  d'assimiler  les  peuples  conquis,  non 
de  les  asservir  ou  de  les  exterminer.  Il  y  parvint  en  con- 
cédant à  leurs  villes  le  jus  italicum  d'abord,  puis  le  droit 
de  cité.  Ces  villes  prirent  désormais  le  nom  de  muni- 
cipes.  Par  une  conséquence  de  la  concession  du  droit  de 
cité,  le  municipe,  ubi  fuiidus  ei  legi  faclus  erat,  acqué- 
rait l'indépendance  municipale,  c'est-à-dire  le  droit  de 
régler  lui-même  ses  intérêts,  de  faire  sa  police,  d'élire 
ses  magistrats,  d'obéir  à  ses  propres  lois,  sous  la  condi- 
tion de  contribuer  pour  un  contingent  déterminé  aux 
charges  de  la  guerre  et  de  la  paix,  muneris  particeps  (1). 

(l^Ch.  Glraud.  Histoire  du  droit  rwnain,  p.  251.  Consultez  sur 
la  taole  d'Héraclée  le  môme  ouvrage,  p.  247  —  Il  ne  faut  pas 
confondre  la  Ux  julia  municipalis  avec  les  leçes  municipii,  faites 
pour  des  villes  déterminées,  et  qui  étaient  quelquefois  de  simples 
<:oatames  locales.  Voir  KWppfeU  Revue  hist.  de  droit,  1878 
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Lorsque  la  Gaule  cisalpine  fut  entrée  dans  la  parti- 
cipation du  drcyt  de  cité,  apr6s  les  lois  Julia  et  Plautia 
Papiria,  on  sentit  le  besoin  de  régler  les  formes  de  la 
constitution  municipale,  non  seulement  en  Italie,  mais 
encore  dans  les  provinces  extra-italiennes,  et  de  la  mettre 
en  harmonie  avec  les  institutions  nouvelles  de  l'Empire. 
Ainsi  naquit  la  lex  Julia  municîpalis,  dont  un  fragment 
nous  a  été  conservé  par  la  table  d'Héraclée  (709  de  la 
fondation  de  Rome,  sous  Jules  César).  En  joignant  le  texte 
de  cette  loi  à  celui  des  tables  de  Màlaga  et  de  Salpensa, 
qui  nous  ont  transmis  les  constitutions  municipales  par- 
ticulières de  deux  villes  espagnoles  sous  Domitien,aux 
fragments  relevés  sur  les  bronzes  d'Osuna,  découverts 
vers  la  fin  de  1870  en  Andalousie,  et  en  le  rapprochant 
d'un  plébiscite  connu  sous  le  nom  de  lex  Gallix  cisal- 
pine ou  lex^  Rubria  (1),  qui  date  de  Tan  711  et  qui  eut 
pour  objet  d'organiser  le  régime  municipal  dans  la 
Gaule ,  on  peut  connaître  ce  que  fut  ce  régime  dans 
notre  pays,  quoique  l'uniformité  absolue  n'en  ait  pas 
été  la  conséquence  immédiate,  et  que  la  distinction  entre 
les  cités  latines  libres  et  alliées  ait  subsisté  jusqu'au  temps 
de  Pline  l'ancien.  Mais,  à  partir  de  cette  époque,  le  ré- 
gime municipal  fut  le  droit  commun  gaulois  et  détermina, 
pendant  trois  siècles,  une  véritable  ère  de  prospérité. 

Les  citoyens  étaient  divisés  en  deux  classes  auxquelles 
on  pourrait  ajouter  l'ordre  équestre,  mentionné  dans  cer- 
taines inscriptions  recueillies  par  Orelli. 

La  première  était  le  Sénat  ou  ÏOrdo,  composé  d'un 
nombre  invariable  de  membres  nommés  à  vie,  et  qui  admi- 
nistrait le  municipe,  sous  la  présidence  d'un  doyen  d'âge 
ou  de  services,  appelé  principalis,  disent  les  uns,  sous  celle 
d'un  président  choisi  dans  le  principalat,  selon  les  autres. 
Il  rendait  des  décrets,  percevait  les  impôts  publics  avec 

(1)  Egger,  Reliquia  latinis  sermonis  vetusiioris,  p.  308. 
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les  magistrats  qui  ne  pouvaient  être  choisis  que  dans  son 
sein,  et  qui  s'appelaient  dimmvirs  ou  quaiuorvirSy  chargés 
pour  ainsi  dire  du  pouvoir  exécutif.  Uordo  des  décurions 
ou  la  curie  correspondait  plus  spécialement  au  pouvoir  . 
législatif.  C'était  un  honneur  que  d'être  décurion,  mais 
c'était  encore  plus  une  charge.  Si  les  décurions  étaient 
exempts  de  la  torture  et  de  quelques  peines  afflictives, 
comme  les  coups  de  lanières  plombées,  plumbatœ^  ils 
étaient  de  véritables  ilotes,  parce  qu'ils  géraient  à  leurs 
risques  et  périls  la  fortune  publique  et  ne  pouvaient  dé- 
serter cette  fonction.  Le  propriétaire  de  100,000  sesterces 
était,  bon  gré  mal  gré,  inscrit  sur  V album  de  la  curie.  On 
lui  interdit  d'émigrer,  de  vendre  sa  terre,  de  se  faire 
moine  ou  soldat,  on  lui  ferma  toutes  les  portes  par  les- 
quelles il  aurait  pu  échapper  à  l'obligation  de  donner  des 
fêtes  au  peuple,  de  le  nourrir  parfois,  de  faire  la  police, 
de  juger.  Il  ne  lui  resta  que  la  ressource  de  se  livrer  en 
esclavage,  et  il  en  usa.  Bientôt  on  ne  trouva  plus  per- 
sonne pour  remplir  le  Sénat.  Ainsi  périt  peu  à  peu  la. 
classe  moyenne  des  possessores,  et  quelques  siècles  plus 
tard  on  ne  vit  plus  en  Gaule  que  quelques  grands  person- 
nages, riches  propriétaires  terriens,  et  la  plèbe,  qui  for- 
mait la  seconde  classe,  comprenant  tous  les  citoyens  qui 
possédaient  moins  de  100,000  sesterces  en  biens-fonds, 
et  ne  jouissaient  pas  du  jus  honorum  (1). 

Les  cités  n'étaient  pas  seules  en  possession  du  droit  de 


(1)  En  ajoutaatle clergé, qui  formait  une  classe  à  part,  on  peut 
donc  dire  que  la  Gaule  comptait  au  vi"  siècle  trois  ordres,  Imaî^es 
de  ceux  que  nous  trouverons  constitués  au  moyen-âge  et  jus- 
qu'aux temps  modernes  L'e>istence  de  ces  trois  ordres  distincts 
est  attestée  par  uu  texte  que  Dom  Bouquet  a  recueilli  dans  ses 
SeripioreSy  au  sujet  de  Télection  d'un  évoque  d'Autun  :  a. L'an  500. 
le  corps  du  clergé,  toute  la  noblesse  et  le  peuple  de  la  ville  et  des 
campagnes  se  réunissent  et  élisent  pour  leur  évêque  Eptadîus, 
comme  le  plus  digne  de  cet  honneur.  »  {Scriptores,  t.  III,  p.  388.) 
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municipe,  qui  s'étendait  aussi  aux  campagnes  (1).  Les 
pagiy  les  vici^  les  casielU,  les  mansiones,  toutes  les  agglo- 
mérations rurales  formées  autour  d'une  hôtellerie,  d'un 
temple  ou  d*une  source  avaient  aussi  leur  municipe  de 
second  ordre,  et  quelques-unes  possédaient  une  assemblée 
propre,  une  juridiction  locale  avec  le  droit  de  marché  (2). 
Ces  municipes  formaient  ainsi  une  commune  imparfaite 
d'une  catégorie  inférieure,  sous  l'autorité  de  leurs  édiles, 
de  leurs  magistri  vicorum,  de  leurs  primates.  De  simples 
castra  reçurent  môme  la  forme  et  les  immunités  munici- 
pales. 

Lorsque  la  classe  des  décurions  tendit  à  disparaître, 
on  s'adressa  à  la  plebs  pour  la  remplacer,  et  vers  365,  on 
accorda  alors  au  peuple  une  charge  nouvelle  que  les 
plébéiens  purent  seuls  remplir,  celle  du  defensor  civitatis, 
choisi  par  la  cité,  c'est-à-dire  par  la  curie,  et  qui  fut 
chargé  du  recouvrement  des  impôts,  de  la  confection  et 
de  la  conservation  des  actes  authentiques,  tels  que  les 
testaments,  les  donations,  les  affranchissements  d'es- 
claves, et  du  jugement  des  affaires  dont  la  valeur  ne  dé- 
passait pas  50  pièces  d'or.  Peu  à  peu  les  fonctions  de  ce 
nouveau  magistrat  absorbèrent  toutes  les  autres:  elles 
lui  attribuèrent  même  le  droit  de  correspondre  directe- 
ment avec  l'empereur.  Les  défenseurs  devinrent  les  chefs 
du  gouvernement  et  les  protecteurs  de  la  cité,  quoi- 
qu'on leur  reprochât  souvent  de  faillir  à  cette  dernière  mis- 
sion. Eversores,  non  defensore^,  disaient  d'eux  les  con- 
temporains. L'épiscopat  finit  par  s'emparer  de  cette 
charge,  qui  en  forma  pour  ainsi  dire,  dans  le  Midi,  une 
dépendance  et  une  annexe  (3;. 

ri)  V.  la  dissertation  de  M  Beugaot  sar  rorigioe  des  munici- 
palités rurales.  (Revue  française,  2«  série,  t.  VIII«  p.  66,  année 

1838.) 

(2)  Festus.  v*  Vici. 

r3)God.   ïheodos.   1.   i,    tit.  2.  —  God.  Just.  l.  i.  tit.  55.  — 
Scnmid.  Dissert,  de  civit.  defensor.  Lips.  1759. 
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Enfin  il  existait  dans  les  villes  de  la  Gaule,  aussi  bien 
qu'en  Italie,  une  autre  magistrature,  investie  du  devoir  de 
surveiller  les  édifices  et  les  travaux  publics.  C'était  celle 
du  ourcUeur  ou  quinquennal^  élu  tous  les  cinq  ans,  mais 
pour  une  année  seulement.  Avec  les  questeurs,  chargés 
de  Tadministration  des  deniers  de  la  cité,  il  veillait  aux 
intérêts  financiers  du  munîcipe. 

VII.  Organisation  judiciaire. —  La  justice  était  distribuée 
dans  les  provinces  au  premier  degré,  au  bas  de  l'échelle, 
par  les  duumviri  jus  dicundo,  qu'il  ne  faut  pas  con- 
fondre avec  les  duumviri  œdilitatis  dont  j'ai  parlé  tout 
à  l'heure.  Ces  juges  ne  connaissaient  que  des  affaires 
les  moins  importantes  et  en  première  instance.  Le  vé- 
ritable juge,  le  juge  suprême  était  le  gouverneur,  prœseSy 
qui  possédait  Vimperium  sur  tous  les  hommes  de  sa 
province ,  qui  tenait  avec  des  assesseurs ,  consiliarii^ 
des  assises,  conventus,  et  y  expédiait  toutes  les  affaires 
administratives  et  judiciaires ,  au  civil  comme  au  cri- 
minel, en  se  saisissant  d'office  de  ces  dernières.  Ce 
gouverneur  pouvait  déléguer  sa  juridiction  à  un  ou 
plusieurs  lieutenants  de  son  choix,  legati,  sauf  toutefois 
le  droit  de  glaive  qui  lui  était  exclusivement  réservé  (1). 
Mais  ni  lui  ni  ses  lieutenants  ne  rendaient  de  juge- 
ment proprement  dit  ;  ils  renvoyaient  la  connaissance  du 
fait  à  un  Jitdex,  en  lui  donnant  une  formule  suivant 
laquelle  ce  mandataire  devait  prononcer  Tarrét  en  appli- 
quant au  fait  le  droit  déterminé  à  l'avance  par  le  gouver- 
neur. On  distinguait  ainsi,  comme  à  Rome,  le  ju^ôujur- 
dicium.  Toutefois,  le  gouverneur  avait  la  faculté  de  se 
réserver  exceptionnellement,  extra  ordinem,  la  connais- 
sance du  fait,  par  les  cognitiones  extraordinariœ  (2).  Il  en 

(1)  Non  poUst  imoerium  inerum  mandari,  Dig.  uh,  de  off.  proc. 
0i  de  reg  jur,,  I.  70  —  Le  merum  imperium  comprenait  jus  gla- 
dit.  Jus  beUigirandi,  jus  adminislrandi.  (Cujas,  qussLpap,  I.  i.) 

(t)  Dig.  IV,  i,  2,  5. 
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fut  ainsi  jusqu'à  Dioclétien  qui  enjoignit  aux  présides  de 
statuer  à  la  fois  sur  le  droit  et  sur  le  fait,  sauf  à  renvoyer 
les  causes  à  un  juge,  lorsque  la  multiplicité  des  procès 
les  y  contraindrait.  Ce  juge  fut  ce  que  Ton  appela  lejvdex 
pedansstcs  (1),  ou  môme,  car  on  est  peu  fixé  sur  ce  point, 
un  arbitre  public,  un  recuperator,  dont  le  nom  venait  d'un 
vieux  mot  latin,  signifiant  compromis  ou  engagement,  et 
qui  statuait,  en  général,  sur  les  petites  causes,  sur  les 
réparations  de  dommages  et  d'injures,  qui  arrangeait  en 
un  mot  les  parties.  L'usage  de  ces  arbitres,  dont  l'exis- 
tence est  attestée  par  les  constitutions  théodosiennes,  fut 
très  répandu  et  se  perpétua  jusqu'au  moyen-âge.  Il  ne 
contribua  point  médiocrement  à  rallier  les  provinces 
vaincues  au  peuple  vainqueur,  en  évitant  une  foule  de 
petits  procès  et  en  rendant  plus  rapide  la  solution  des 
difficultés  vulgaires. 

VIII.  Droit  privé, —  Passons  maintenant  au  droit  appli- 
qué par  ces  arbitres  et  ces  magistrats. 

Nous  ne  connaissons  pas  la  lex  provinciae  qui  fut  donnée 
à  la  Gaule  ;  nous  savons  seulement  que  les  proconsuls  et 
les  légats  romains,  les  gouverneurs  qui  l'administraient 
eurent  le  droit  de  faire  des  édits  à  l'exemple  des  préteurs 
de  Rome.  Ces  édits  étaient  sans  doute  une  sanction  accor- 
dée aux  coutumes  locales  que  Tadministration  impériale 
évitait  de  froisser,  toutes  les  fois  qu'elles  n'étaient  pas 
contraires  à  ses  intérêts  (2).  Mais  après  Constantin,  il 
faut  chercher  la  grande  source  du  droit  civil  dans  les 
Constitutions  impériales  et  les  écrits  des  jurisconsultes. 
Dom  Bouquet,  et  après  lui,   Hœnel,  Baudi  di  Vesme, 


(  l)  Ce  qui  semble  confirmer  cette]opiii!on,  c'est  T  interprétation  des 
sentences  de  Paul  qui  s'exprime  ainsi  :  «  Si  pedanei  judices,  id 
est  qui  ex  delegatione  causas  audiunt.  •  V.  la  Constitut.  2.  m,  8 
du  Gode  de  Justinien,  de  pedan,  jud, 

(2)  Longa  consuetudo^  dit  Tinterprétation'du  code  d*Alaric,  quje 
utilitates  publicas  non  impedit  pro  legs  servabitur.  —  Mos  regionit 
inspiciendus  est,  dit  à  son  tour  Uipien.  (Dig.  xxv,  4,  i,  g  15.) 
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Clossius  et  M.  Ch.  Giraud  ont  donné  la  liste  de  celles  de 
ces  Constitutions  qui  furent  spéciales  à  la  Gaule,  et  Ton 
peut  juger  à  leur  longue  nomenclature  seule  de  la  vive 
sollicitude  des  empereurs  pour  l'administration  juri- 
dique de  la  province. 

.  Quant  aux  recueils  généraux  de  droit,  on  ignore  si  les 
Codes  Grégorien  et  Hermogénien,  c'est-à-dire  si  les  com- 
pilations des  Constitutions  impériales  laites  par  les  juris- 
consultes Grégorius  et  Hermogène,  eurent  jamais  auto- 
rité en  Gaule.  Pour  le  Code  Théodosien,  élaboré  de  429  à 
438  par  les  ordres  de  Théodose-le-jeune,  et  communiqué 
officiellement  par  Valentinien  III  au  sénat  de  Rome  dans 
cette  dernière  année,  il  est  certain  que  la  Gaule  ne  le  con- 
nut qu'un  certain  temps  après,  lorsqu'elle  en  reçut  les 
exemplaires   d'Italie,  probablement  peu  avant  Tannée 
462.  C'est  le  Code  Théodosien  qui  a  vraiment  conservé 
le  droit  romain  parmi  nous,  c'est  lui  qui,  à  partir  du 
vr  siècle,  devint  la  tevF  roma;îa  des  Gaulois,  à  ce  point 
que  Montesquieu  a  pu  croire  que  ceux-ci  n'en  ont  point 
connu  d'autre.  M.  de  Savigny  a  démontré  que  cette  opi- 
nion est  exagérée  et  que  les  rescrits  des   empereurs, 
les  Novelles,  le  Code  de  Justinien  lui-même  étaient  ré- 
pandus en  Gaule,  et  que  Ton  y  recourait  pour  complète  rie 
Code  Théodosien,  dont  l'autorité  même  finit  plus  tard  par 
s*afEàiblir  et  par  disparaître  devant  celle  de  la  législation 
justinienne,  au  moins  devant  les  dernières  Constitutions 
impériales.  Mais  il  n'en  reste  pas  moins  acquis  à  l'histoire 
du  droit  que  la  compilation  de  Théodose-le-jeune  exerça 
une  très  grande  influence  sur  les  Gallo-romains,  et  l'on 
I>eut  s'en  assurer  en  constatant  avec  quel  soin  les  manu- 
scrits qui  la  renfermaient  étaient  conservés  dans  notre 
pays  aux  vi*  et  vir  siècles.   Ainsi,  le  monastère  de  l'Ile 
Barbe  en  a  longtemps  possédé  un,  qui  remonte  à  l'année 
569.  A  la  môme  époque,  on  fit  à  Lyon  une  collection  des 
Constitutions  impériales  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  le 
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Code  Théodosien,  et  que  le  P.  Sirmond  a  publiée  en  1631 
en  appendice  à  ce  Code  (1).  Bien  que  le  savant  Godefroy 
ait  ardemment  contesté  l'authenticité  de  ces  documents 
législatifs,  leur  valeur  et  leur  origine  ne  semblent  plus 
aujourd'hui  douteuses  (2),  et  Ton  peut  tenir  qu'au  vi* 
siècle  les  Gallo-romains  observaient  les  Constitutions, 
émanées  des  empereurs  d'Orient  (3).  Ils  étaient  d'ailleurs 
portés  d'instinct  à  l'étude  du  droit  et  professaient,  au  té- 
moignage des  contemporains,  un  grand  respect  pour  le 
talent  des  avocats  : 

Gallia  causidicos  docuU  facunda  Dritatinos , 

a  dit  Juvénal,  et  saint  Jérôme  ajoute  :  Viris  ehquenliS" 
simis  abundavit  Gallia. 

Ce  n*est  pas  à  dire  que  cette  législation,  empruntée  à 
des  sources  diverses,  fut  uniforme  et  ne  contint  point  un 
grand  nombre  d'imperfections  et  de  lacunes.  Nous  rencon- 
trons sans  doute  à  celte  époque  une  foule  de  Constitu- 
tions, mais  la  plupart  sont  plus  remarquables  par  l'em- 
phase, par  la  recherche,  par  une  phraséologie  abondante 
et  diffuse,  particulière  à  l'Orient,  que  par  la  netteté  et  la 
précision.  Elles  se  contredisent  d'ailleurs  le  plus  souvent, 
elles  se  détruisent  les  unes  par  les  autres  *,  œuvres  capri- 
cieuses elles-mêmes,  elles  introduisent  dans  le  droit  des 
fluctuations  et  des  divergences  incessantes.  D'ailleurs, 
elles  ne  parviennent  pas  toutes  en  Gaule  avec  la  régularité, 
la  célérité  désirables;  elles  n'y  pénètrent  le  plus  fréquem- 
ment que  de  longues  années  après  leur  promulgation. 
Par  exemple,  la  Constitution  rendue  en  424  par  Théodose- 
le-jeune  sur  la  prescription  trentenaire,  qui  avait  été  en- 
voyée à  Rome  en  438,  et  y  avait  été  naturalisée  par  un  acte 
solennel  de  la  volonté  des  deux  empereurs  d'Orient  et 

(1)  Sirmond,  Œuvres  complètes,  t.  I. 

(2)  Comment,  ad.  ).  1,  tit.  extravag\  de  episcopalijudicio,  t.  vi. 

(3)  Haenel,  Prjef,  adconstit.  Sirmond,  p.  430  et  suiv.  édit.  1^44. 
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d'Occident  à  cette  date  (1),  n'était  point  encore  connue  des 
praticiens  dans  le  centre  de  la  Gaule  en  449, 12  ans  après. 
En  résumé,  lorsque  l'empire  tombe  en  décadence,  lors- 
qu'il est  envahi  de  toutes  parts  et  que  la  décomposition 
approche,  le  droit  reçoit  le  contre  coup  de  son  affaiblis- 
sement et  de  sa  ruine.  Et  pourtant,  quelles  que  fussent  les 
lacunes,  les  imperfections,  les  divergences  de  cette  légis- 
lation hésitante  et  tourmentée,  la  vénération  qu'inspirait 
la  loi  romaine  était  demeurée  si  grande  que  les  barbares 
n'osèrent  pas  porter  une  main  sacrilège  sur  elle.  La  Gaule 
était  presque  entièrement  tombée  en  leur  pouvoir  que  le 
Code  Théodosien  était  encore  universellement  appliqué. 
En  488,  une  assemblée  solennelle  d'évéques  et  de  grands 
dignitaires  en  adoptait  l'usage  pour  les  pays   Visigoths. 
Nous  verrons  plus  tard  que  les  Bourguignons  se  l'assi- 
milèrent et  l'appliquèrent  à  leurs  sujets  d'origine  Gallo- 
romaine.  Les  Francs  con  servirent  aux  descendants  des 
Romains  le   droit  de   se    faire   juger  d'après  la  loi  de 
Rome.   La   majesté  de  l'empire  déchu  imposait  encore 
à  ses  vainqueurs,  mole  sua  stat,  et  la  dernière  con- 
quête que  firent  les  Césars  désarmés  et  déjà  penchés  sur 
la  tombe  fut  une  conquête  juridique,  une  conquête  par  le 
droit  ;  saint  Boniface  ne  porta  pas  seulement  en  Germanie 
la  lumière  de  la  foi  chrétienne  ;  il  y  introduisit  en  même 
temps  le  Code  Théodosien. 

A.  Condition  des  personnes.  — De  ces  généralités,  descen- 
dons maintenant  aux  détails  et  examinons  l'application  de 
ces  lois,  d'abord  à  la  condition  des  personnes.  J'en  ai  déjà 
dit  quelques  mots  en  exposant  le  régime  municipal,  mais 
il  est  nécessaire  de  compléter  ces  brèves  notions,  notam- 
ment au  point  de  vue  du  servage. 

Au  commencement  du  v*  siècle,  on  ne  distinguait  que 

(1)  Gon?tit.  d|  au  code  de  Justinien,  Lt.  vu,  tit.  39. 
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deux  conditions  principales,  les  hommes  libres  et  lesserfs. 

Les  hommes  libres  se  divisaient  en  trois  classes  :  les 
privilégiés,  lescuriales  et  le  menu  peuple. 

Les  privilégiés  comprenaient  les  sénateurs  et  ceux  qui 
avaient  le  droit  de  porter  le  titre  de  clarissimus  ;  les  officiers 
du  palais,  le  clergé,  la  milice  cohortale  et  les  militaires. 

Les  curiales  comprenaient  tous  les  citoyens  habitant  les 
municipes  et  possédant  une  certaine  fortune  territoriale, 
(25  arpents),  inscrit  sur  Vatbum  et  qui  n'appartenaient  pas 
à  la  classe  des  privilégiés. 

Enfln,  le  menu  peuple  était  la  masse  des  habitants  qui 
n'avaient  pas  de  propriétés  sufBsantes  pour  être  admis 
parmi  les  membres  de  la  curie. 

Je  ne  dirai  rien  des  privilégiés,  ni  des  six  classes  ou 
rangs  qui  servaient  à  régler  leurs  droits  de  préséance: 
l' les  nobilissimi  ;  2"  les  illustres  ;  3"  les  speciabiles  ;  4'  les 
claTissifni  ;  5°  les  perfectissimi  ;  6*  les  egregii.  Ces  titres 
n'emportaient  aucun  pouvoir ,  aucune  juridiction  et 
n'étaient  utiles  qu'au  classement  des  citoyens,  comme  le 
tchin  en  Russie.  Mais  te  privilège  le  plus  considérable  et  le 
plus  recherché  était  assurément  l'exemption  des  fonctions 
et  des  charges  municipales.  Il  n'était  pas  purement  per- 
sonnel et  pouvait  devenir  héréditaire,  pourvu  que  les  en- 
fants fassent  nés  depuis  que  leurs  pères  étaient  revêtus  du 
titre  ou,  dans  l'ordre  militaire,  qu'ils  embrassassent  la 
carrière  des  armes. 

J'ai  parlé  A&scuriales  et  de  la  plebs  des  cités  qui  vivait, 
qui  surtout  était  amusée  aux  dépens  de  la  curie.  Voilà 
pour  les  villes  et  pour  les  lieux  qui,  dans  les  campagnes, 
avaient  le  rang  de  municipes.  Mais  restait  encore  une 
classe  nombreuse,  la  plus  nombreuse  sans  doute,  la  classe 
agricole.  Qu'était-elle?  Nous  arrivons  ainsi  au  servage. 

Après  avoir  transformé  la  population  des  villes  par 
l'institution  desmunicipes,  l'administration  romaine  trans- 
forma la  population  rurale  par  deux  institutions,  le  coloital 
et  les  Ueti. 
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On  sait  combien,  après  avoir  été  longtemps  honorée,  la 
profession  d'agriculteur  perdit  de  considération  à  Rome, 
sous  l'influence  de  la  richesse  et  de  la  civilisation  grecque, 
qui  méprisait  le  travail  des  mains.  La  population  libre  des 
campagnes,  vivant  misérablement  et  foulée  aux  pieds 
par  les  grands  propriétaires,  diminua  si  fort,  qu'on  fut 
obligé  de  livrer  aux  esclaves  la  culture  des  latifundiay  de 
ces  domaines  immenses  du  patriciat,  dont  l'étendue  égalait 
souvent  celle  d'un  de  nos  départements.  Grâce  à  la  guerre, 
une  population  servile  couvrit  d'abord  toute  l'Italie  :  mais 
cette  ressource  vint  elle-même  à  diminuer  avec  la  diminu- 
tion des  luttes  extérieures,  avec  les  affranchissements  qui 
devinrent  de  mode  dans  la  Rome  impériale  après  avoir  été 
longtemps  hors  d'usage  sous  les  mœurs  sévères  et  sordides 
de  la  Républii|ue,  enfin  parce  que  le  travail  de  l'esclave 
était  un  travail  de  désespoir  et  de  malheur,  qui  produisait 
moins  pour  le  maître  que  celui  de  l'homme  libre  (1).  La 
pratique  d'abord,  les  lois  ensuite  introduisirent  alors  une 
classe  intermédiaire  entre  la  liberté  et  la  servitude,  classe 
qui  fut  spécialement  attachée  à  la  culture  de  la  terre.  Cette 
classe  fut  soumise  à  un  esclavage  mitigé.  Elle  était  libre  de 
servage  personnel,  mais  se  trouvait  héréditairement  liée  au 
sol.  On  a  cru,  par  suite  d'une  fausse  étymologie,  en  décou- 
vrir l'origine  dans  la  clientèle  romaine,  et  l'on  a  dit  que  les 
colentes  venaient  des  clientes.  Mais  la  clientèle  était  beau- 


(i)  V.  le  témoignage  de  Varron  :  gravia  loca  utilius  esse  merce^ 
nariis  coUre  quam  servis.  —  Quant  à  la  condition  de  Tesclave  pro- 
prement dit,  il  est  inutile  de  la  décrire.  Chacun  sait  que  l'esclave 
n'était  qu'une  chose  aux  yeux  de  la  loi  de  Rome.  «  Vends  tes 
bœufs  hors  d'usage,  dit  Galon,  vends  tes  veaux,  tes  agneaux,  ta 
laine,  tes  cuirs,  tes  vieilles  charrues,  tes  vieilles  ferrures,  Ion  vieil 
esclave  ou  ion  esclave  malade  et  tout  ce  qui  ne  te  sert  pas.  »  C'est  la 
religion  catholique  qui  a  fait  de  l'esclave  un  homme,  et  elle  n'y 
est  point  parvenue  sans  peine.  Ce  sont  les  barbares  qui  lui  ont, 
les  premiers,  reconnu  les  droits  de  famille  et  de  propriété.  (Hei- 
neccius,  tlem.juris  germanici,  tit.  i,   de  prima  hominum  divisione. 
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coup  plus  ancienne  et  le  colonat  n'apparait  que  sous  Teni- 
pire.  Qui  forma  donc  cette  classe  ?  La  misère  d'abord,  qui 
atteignit  les  agriculteurs  libres  et  les  força  de  mendier 
leur  pain,  lorsque  le  système  des  grandes  prairies  fut 
substitué  au  labourage.  Ces  agriculteurs  libres  accepté» 
rent  pour  vivre  d'échanger  une  part  de  leur  liberté  contre 
les  fruits  de  la  terre  qu'ils  étaient  chargés  de  cultiver. 
Ensuite,  l'usage  de  n'accorder  aux  esclaves  affranchis 
qu'une  demi-liberté,  afin  de  les  réserver  pour  le  travail 
des  champs.  On  appela  ces  colons  mancipes.  Tacite  et 
Pline,  Varron  (1)  et  Columelle  en  parlent  et  l'on  ne  peut 
douter  que  cette  nouvelle  classe  ne  fût  de  condition  ser- 
vile  ni  que  les  enfants  comme  les  pères  n'eussent  perdu 
leur  liberté.  Y  eut-il  aussi  des  expropriations  violentes  et 
arbitraires  de  cette  liberté  ?  Cela  est  possible,  quoique 
nous  n'en  ayons  pas  la  preuve. 

Enfin,  le  gouvernement,  redoutant  avec  raison  la  dé- 
population des  campagnes ,  imagina  de  transporter  en 
Italie  des  tribus  barbares  entières  pour  cultiver  les  champs 
délaissés  et  en  friche.  Ainsi  fit  Marc- Aurèle  en  169  à  l'égard 
des  Marcomans,  qui  reçurent  des  terres  auxquelles  ils 
furent  désormais  attachés  avec  leurs  familles.  Aurélien, 
Probus  imitèrent  Marc-Aurèle,  et  Constance  fit  transporter 
en  Gaule  toute  une  colonie  franque.  Dioclétien  vînt  après 
eux  et  donna  une  organisation  définitive  au  colonat  dont 
il  couvrit  les  provinces  conquises,  notamment  la  Gaule. 
Il  fut  défendu, au  colon  de  quitter  la  glèbe,  d'aspirer  à  la 
liberté.  Inserviant  terris.  Ils  furent  des  esclaves  éternels. 
Le  propriétaire  ne  put  disposer  de  son  domaine  sans  les 
colons,  ni  des  colons  sans  son  domaine.  S'il  vendait 
ceux-ci  à  part,  la  vente  était  nulle,  lors  même  qu'elle  eût 
été  effectuée  du  consentement  des  colons.  Le  colon  qui 
médite  la  fuite,  dit  une  loi  de  Constantin,   doit  être  lié 

(1)  V.  De  re  rustica,  i,  17,  g  2.  4  :  6,  18,  g  l. 
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à  sa  condition  par  une  chaîne  de  fer,  in  servilem  condition 
nem  ferro  ligarL  Le  mendiant  valide  reçut  un  champ  à 
cultiver,  mais  à  la  charge  de  devenir  un  colon  perpétuel. 
L*enfant  qui  naquit  sur  une  terre  labourée  par  ses  parents 
en  devint  l'esclave,  le  sol  prescrivit  le  laboureur.  On  était 
décurion  à  la  ville,  colon  à  la  campagne,  partout  serf, 
lié,  emprisonné  d*une  façon  indissoluble  (1). 

Cependant  il  restait  au  colon  quelques  vestiges,  quelques 
débris  de  sa  primitive  indépendance.  Ainsi,  il  pouvait 
contracter  mariage,  ce  qui  était  interdit  à  l'esclave.  Il  pou- 
vait posséder  à  titre  de  propriétaire,  et  son  maître,  patro- 
nu8,  ne  pouvait  le  dépouiller  de  son  pécule  ni  de  ses  biens. 
Seulement,  il  était  défendu  au  colon  d'aliéner  sa  pro- 
priété sans  le  consentement  du  dominuSy  intéressé  à  ce 
que  son  serf  restât  riche,  pour  payer  son  canan  annuel,  soit 
en  argent,  soit  plus  ordinairement  en  nature.  Le  colon 
était  en  outre  autorisé  à  intenter  une  action  contre  le  pro- 
priétaire du  fonds  qui  augmentait  arbitrairement  sa  rede- 
vance (superexactio)y  ou  qui  commettait  un  crime  à  son 
égard.  Le  colon  pouvait  servir  dans  les  armées,  contrai- 
rement à  l'esclave,  mais  n'était  pas  libéré  par  la  profession 
militaire.  Il  ne  l'était  pas  non  plus  par  son  admission  dans 
les  ordres  sacrés,  si  ce  n'est  dans  l'épiscopat.  En  général, 
bien  que  l'usage  différent  se  fût  introduit  en  Gaule,  au 
témoignage  de  Sidoine  Apollinaire,  le  colon  ne  pouvait 
épouser  une  personne  libre,  môme  de  l'aveu  de  son  pro- 
priétaire, ce  qui  fut  défendu  expressément  par  Justinicn. 
Le  seul  mode  d'extinction  légale  du  colonat  fut  la  prescrip- 
tion de  30  ans  pour  les  hommes,  de  20  ans  pour  les 
femmes.  Mais  on  ne  devenait  pas  libre  pour  cela  ;  on 
changeait  seulement  de  maître,  de  possesseur. 

(1)  Sur  le  colonat,  v.  Godefroy,  Paratitla  du  tit.  du  cod.  Théo- 
dos,  de  fugitio.  colonis;  Guérard,  Polyptiqm  d'Irminon,  t.  I,  p.  225 
et  suiv.;  Savigay,  dissertation  traduite  dans  le  tome  IX  de  la 
Thémis;  Gh.  Giraud,  Essai  sur  ^histoire  du  droit  français,  t.  I, 
p.  148. 
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La  seconde  institution  est  celle  des  lœii  ou  lœdi,  des 
habitants  des  terres  létiques  (1).  On  sait  que  les  empe- 
reurs romains,  impuissants  à  défendre  les  frontières  de 
l'empire,  achetèrent  la  paix  des  barbares  et  se  rendirent 
leurs  tributaires,  afin  de  les  intéresser  à  leur  défense. 
Mais  ils  crurent  mieux  faire  encore  :  ils  leur  offrirent  des 
terres  à  la  charge  de  les  cultiver  et  de  faire  le  service 
militaire,  et  les  barbares  sollicitèrent  eux-mêmes  souvent 
ces  concessions.  On  appela  ces  émigrés  volontaires  lœii, 
du  mot  germanique  leûte  ou  lyt,  qui  exprime  une  condition 
inférieure,  subordonnée.  Le  Code  Théodosien,  Eumène, 
Zozime,  la  notitia  imper ii  romani  font  de  fréquentes  allu- 
sions à  ces  lœti,  Ammien  Marcellin  rapporte  même  qu*un 
jour  des  lœti  germains  vinrent  brûler  les  faubourgs  de 
Lyon  :  mais  la  ville,  revêtue  d'épaisses  murailles,  put  leur 
résister  jusqu'à  ce  que  l'empereur  Julien  accourût  assez 
à  temps  pour  tailler  en  pièces  ces  insurgés  barbares. 

La  condition  des  lètes  était  supérieure  à  celle  des  colons. 
Ils  étaientadmis  dans  l'empire  à  titre  d'alliés,  de  fœderati. 
Cultivateurs  en  temps  de  paix,  soldats  en  temps  de  guerre, 
ils  ne  perdaient  pas  leur  liberté  et  suivaient  leurs  coutumes 
nationales.  Mais  la  loi  leur  interdisait  d'épouser  des 
Romaines,  ce  qui,  au  surplus,  fut  fréquemment  éludé. 
En  Gaule,  ils  prenaient  le  nom  des  lieux  où  ils  campaient. 
Ainsi  l'histoire  cite  les  lœtinerviiy  franci,  Ungonenses,  bala- 
vi,  teutoniciani,  (dans  le  pays  des  Carnutes)  etc.  Il  ne  faut 
les  confondre  ni  avec  les  lides  germains  dont  nous  aurons 
à  parler  plus  tard,  ni  avec  les  milites  limitan-ei,  vétérans 
romains  auxquels  l'empire  concédait  des  terres  situées 
sur  les  frontières,  à  charge  de  service  militaire.  C'était 


(\)  Sur  les  /«(«,  v.  J.  Godefrojr.,  Comment,  sur  la  constit.  10  du 
coae  Théodos.  de  vcteranw;  Guerard,  Polyptique  cTInninon,  t.  I, 
p.  250  et  8uiv.;  Perreciot,  Etat  civil  des  personnes,  Jiv.  4:  Ch.  Gi- 
raud,  Essai  sur  l'histoire  du  droit  français,  t.  I,  p.  184. 
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une  sorte  de  bénéfice  ou  de  fief,  puisque  le  titulaire  devait 
prêter  serment  de  fidélité  (1).  Cependant  ce  serment  de 
fidélité  n'établissait  pas  entre  le  soldat  et  l'empereur  le 
lien  de  vassalité  qui  exista  depuis  dans  le  fief.  Il  y  avait 
donc  entre  les  deux  institutions  une  certaine  analogie  qui 
a  pu  tromper  quelques  écrivains,  mais  l'analogie  ne  suffit 
pas  pour  expliquer  des  systèmes  d  une  nature  et  d'une 
essence  tout  à  fait  différentes,  et  qui  naquirent  l'un  et 
Tautre  de  circonstances  tout  à  fait  particulières  et  dis- 
tinctes. 

B.  CondiUonde  la  propriété, —En  étudiant  la  condition  des 
personnes,  nous  avons  été  incidemment  amenés  à  jeter  un 
coup  d'oeil  sur  l'état  des  propriétés  qui  ne  diffère  point  en 
Gaule,  pendant  la  période  gallo-romaine,  du  régime  dé- 
crit par  les  Institutes.  Ils  est  toutefois  un  mode  deposses- 
sionqui  s'introduisit  à  cette  époque  etdontje  dois  dire  un 
mot,  parce  qu'il  se  rattache  manifestement  à  un  genre  de 
propriété  que  nous  verrons  apparaître  au  moyen  âge,  la 
censîve.  Je  veux  parler  de  remphytéose(2). 

Le  droit  romain  connaissait  le  bail  perpétuel  appliqué 
au  domaine  public,  aux  c<istra,aiux  temples.  Ces  baux  in 
perfeluum  n'étaient  ni  la  vente,  ni  le  bail,  ni  l'usufruit.  Le 
concessionnaire  d'un  ager  publicics  était  un  possessor;  il 
faisait  les  fruits  siens  par  leur  séparation  du  sol,  tandis 
que  l'usufruitier  les  acquérait  seulement  par  la  perception. 
Il  pouvait  engager  le  fonds,  il  transmettait  à  ses  héritiers 
son  droit  qui  était  perpétuel  et  non  viager  comme  celui  de 
Tusufruitier.  Il  n'était  soumis  qu'à  une  obligation,  celle  de 


(1)  Fidem  servaturos  profitentur.  (Saint  Augustlo,  cité  par  Da- 
cange,  \<>  Bene/lcium). 

(2)  Sur  Temphytéose.  v.  Troplong,  Traité  du  louage;  Pépin-le- 

HaJleur.  Histoire  de  temphytéose;  Ch.  Giraud,  Essai  sur  l* histoire 

du  droit  français,  t.  I,  p.  198;  Merlin,  Réptrloire  et  quest  de  droit, 

au  mot  emphytéose  ;  G.  HoffmAnn,  Colla t,  juris  natvr.  rom.  et  canon. 

de  emphyteusi,  Lips.  1720. 


90  EMPHTTÉOSB 

payer  une  redevance  annuelle,  à  défaut  de  laquelle  son 
droit  s'éteignait.  En  transmettant  à  un  tiers  le  bénéfice  de 
la  concession,  il  ne  pouvait  se  décharger  de  la  charge  per- 
sonnelle de  payer  la  redevance,  le  vectigaL  Enfin,  il  était 
tenu,  comme  possessor,  des  taxes  fiscales  qui  existaient 
sur  le  fonds. 

Sous  Tempire,  la  dénomination  d'agerpubllcus  disparut 
pour  faire  place  à  celle  de  fundi  patrimoniales,  de  fundi 
divinidomus,  c'est-à-dire  que  les  terres  du  domaine  public 
devinrent  désormais  celles  du  domaine  impérial.  Un  grand 
nombre  de  ces  terres  demeurant  en  jachère,  par  suite  de 
la  dépopulation  des  campagnes  et  de  la  désertion  de  la 
culture,  les  empereurs  en  offrirent,  non  la  propriété^  mais 
la  jouissance  perpétuelle  àceux  qui  voudraient  lescultiver, 
sous  la  seule  obligation  de  payer  une  redevance,  salvo  pa- 
trimoniali  canotie.  De  là,  le  nom  d'emphytéose,  qui  vient 
du  grec  t/A<p*Tii/»*v,  planter,  cultiver. 

Les  particuliers  empruntèrent  aux  empereurs  ce  genre 
de  contrat,  qui  s'introduisit  ainsi  dans  le  droit  commun. 
Ce  fut  la  ressource  désespérée  du  propriétaire  incapable 
de  cultiver  lui-môme  son  domaine  et  qui  ne  trouvait  plus 
de  fermier,  ce  fut  l'expédient  de  l'homme  qui  ne  rencon- 
trait ni  dans  ses  revenus,  ni  dans  son  crédit,  ni  dans  ses 
propres  forces  le  moyen  de  remettre  en  culture  des  terres 
abandonnées  par  leurs  laboureurs.  Le  contrat  emphy- 
téotique fut  une  combinaison  de  l'usufruit  et  de  la  location 
perpétuel' e  usitée  à  Rome.  Sans  entrer  dans  le  dédale  de 
la  controverse  qui  s'est  engagée  entre  les  glossateurs  et 
les  jurisconsultes  sur  la  nature  de  l'emphytéose,  je  me 
bornerai  à  dire  que  le  droit  de  l'emphytéote  était  simple- 
ment un  droit  de  servitude  personnelle,  jus  in  re  aliéna. 
L'emphytéote  pouvait  aliéner  le  fonds,  mais  sans  se  dis- 
penser de  son  obligation  personnelle  envers  le  proprié- 
taire. Cependant  Justinien  décida  par  sa  constitution  3* 
de  jure  emphijl,  au  code,  que  l'emphytéote  se  déchargeait 
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en  vendant  de  la  redevance,  mais  à  la  condition  de  faire 
connaître  son  intention  d'aliéner  au  propriétaire,  afin  que 
celui-ci  pût  prendre  le  piarché  pour  lui,  sinon  il  recevait 
de  Tacquéreur  1/50  du  prix  à  litre  de  tribut. 

Je  ne  veux  pas  en  ce  moment  comparer  la  censive  que 
nous  étudierons  plus  avec  l'emphytéose,  ni  discuter  les 
analogies  qui  peuvent  exister  entre  elles.  Je  me  borne 
à  faire  remarquer  qu'elles  difîéraient  surtout  par  la 
relation  seigneuriale.  Le  cens  du  moyen  âge  était  beau- 
coup moins  pour  le  seigneur  un  mode  d'accroître  ses  re- 
venus, qu*un  moyen  de  faire  reconnaître  son  droit  de 
souveraineté,  de  directe,  de  dominium.  Cette  redevance 
de  la  censive  avait  plutôt  le  caractère  d'un  impôt  que 
celui  d'un  produit,  elle  était  plus  honorifique  que  fis- 
cale. Le  droit  de  l'emphytéote  était  seulement  un  droit  de 
jouissance  sur  la  chose.  Celui  du  censitaire  comprenait 
tout  ce  qui  n'était  pas  formellement  réservé  par  la  coutume 
au  seigneur.  Lorsque  nous  examinerons  plus  tard  les 
caractères  et  la  physionomie  de  la  censive,  on  pourra 
juger  si  elle  a  tiré,  comme  cela  a  été  soutenu,  son  origine 
de  l'emphytéose  romaine,  qui  eut,  je  le  reconnais  d'ail- 
leurs, une  certaine  fortune  en  Gaule,  surtout  pour  les 
biens  d*Eglise(l).  V.  infra  liv.  m,  ch.  8. 

Si  la  censive  n'est  pas  née  du  régime  féodal  lui-même, 
et  s'il  faut  en  rechercher  le  berceau  dans  les  institutions 
gallo-romaines,  nous  le  rencontrerons  moins  dans  le  bail 
emphytéotique  que  dans  le  preca7'mm  latin,  tel  quUl  fut 
transformé  plus  tard  ou  approprié  par  l'Eglise  à  la  mise 
en  produit  de  ses  nombreux  domaines  dûs,  pour  la  plu- 
part, aux  libéralités  des  fidèles.  Voici  comment  l'on  pro- 


(i)  Concilia  Gall.  de  D.  Labat,  préambule  des  actes  de  rassem- 
blée de  488  ;  CapiL  Ludov  PU,  55  ;  Capit.  Caroli  inagni,  apud  Ba- 
luze,  t  L  p.  746,  1166,  et  t.  II,  p.  n\  ;  Arrêts  de  Frain,  par  Hé- 
v!n.  p.  692.  —  Les  nobles  dédaignaient  Temphytéose,  qu'ils 
rei^rdaient  au  moyen-&ge  comme  une  bâtarde  du  fief. 
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cédait.  Un  donateur  offrait  par  piété  à  TEglise  la  terre  qui 
lui  appartenait,  mais  pour  concilier  ses  intérêts  tempo- 
rels avec  ses  intérêts  spirituels,  il  retenait  la  jouissance 
viagère  des  biens  donnés.  Ou  bien,  il  donnait  sa  pro- 
priété sans  réserve,  mais  s'adressait  ensuite  à  la  généro- 
sité de  l'Eglise,  en  la  priant  de  lui  concéder  à  titre  d'usu- 
fruit la  chose  dont  il  venait  de  se  dessaisir..  Deux  chartes 
étaient  alors  échangées,  Tune,  dite /w-ecana,  était  remise 
par  le  donateur  à  TEglise,  et  l'autre,  dite  proestaria,  lui 
était  donnée  par  celle-ci.  En  vertu  de  cette  seconde  charte, 
le  concessionnaire  cultivait  la  terre  dont  il  s'était  dépouillé 
ou  celle  dont  l'usufruit  lui  était  accordé  en  échange  de 
son  propre  domaine.  La  concession  de  cet  usufruit  n'était 
pas  toujours  soumise  à  la  condition  du  paiement  d'un  cens 
annuel,  mais  c'était  le  cas  le  plus  fréquent,  et  la  stipula- 
tion du  cens  se  rencontre  toujours  lorsque  le  précaire 
porte  non  sur  le  bien  donné,  mais  sur  une  autre  partie 
détachée  du  patrimoine  ecclésiastique.  On  n'attribuait 
en  général  qu'un  caractère  viager,  qu'une  durée  limitée 
aux  concessions  de  ce  genre.  Toutefois  l'Eglise  se  montra 
le  plus  souvent  disposée,  par  humanité,  sinon  par  recon- 
naissance, à  continuer  aux  fils  la  jouissance  des  biens 
dont  la  piété  de  leur  père  les  avait  dépouillés  (1). 

Nous  rencontrons  à  la  même  époque  une  autre  institu- 
tion ou  plutôt  un  autre  usage  quia  quelque  analogie  avec 
le  précaire  romain  et  avec  la  censive  du  moyen-âge,  c'est 
lepatrocinium  vicorum.  Lorsque  la  population  de  l'Empire 
fut  ruinée  par  les  spoliations  du  fisc  impérial  et  par  les 
déprédations  des  Barbares,  mais  surtout  par  les  premiè- 
res, qui  furent  une  cause  beaucoup  plus  active  de  misère 
et  de  ruine,  les  petits  propriétaires  ruraux,  des  villages 
entiers  quelquefois,   imaginèrent  de  se  rattacher  à  un 

(1)  Formules  de  Marculfe.  de  Sirmond  et  de  Liodeobrog.  — 
Baluze,  II,  488.  —  L'interprétation  des  sentences  de  Paul  recon- 
naît aussi  l'existence  du  précaire,  (v.  6,  7.) 
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personnage  puissant,  potensy  qui,  par  la  faveur  dont  il 
jouissait  ou  la  crainte  qu'il  inspirait,  était  arrivé  à  Texo- 
nération  de  tout  impôt.  Ils  se  démirent  de  leurs  terres  à 
son  profit,  à  la  condition  d'en  conserver  la  jouissance  à 
titre  précaire  (1). 

Ils  les  tinrent  désormais  de  celui  que  les  textes  appellent 
déjà  Senior  (2),  de  celui  à  qui  ils  s'étaient  recommandés. 
Ainsi,  l'Empire  romain  est  encore  debout,  qu'il  existe 
déjà  des  seigneurs,  cachés  sous  l'antique  et  familière  dé- 
nomination de  patrons,  et  il  y  en  a  autant  que  de  villages 
en  révolte  contre  une  autorité  qui  ne  peut  plus  donner 
que  l'oppression  en  retour  de  l'obéissance. 

En  vain  les  empereurs,  que  les  patrocinia  dépouillent 
indirectement  de  leur  puissance  souveraine,  s'efforcent 
de  lutter  contre  cette  coutume  envahissante.  Abstineant 
paProciniis  agricolx,  s'écrient-ils,  removeantw  patrocinia, 
t  Que  les  laboureurs  n'invoquent  aucun  patronage  et 
qu'ils  soient  livrés  au  supplice,  si  par  d'audacieuses  four- 
beries, ils  cherchent  à  se  donner  de  pareils  appuis.  Quant 
à  ceux  qui  les  accordent,  ils  devront  payer  pour  chaque 
fonds  et  par  chaque  contravention  une  amende  de  25 
livres  d'or.  —  Quiconque  accordera  son  patronage  aux 
paysans,  de  quelque  dignité  qu'il  soit,  paiera  une  amende 
de  40  livres  d'or  par  chaque  patronage  accordé  (3)  »  En 
vain  Salvien  s'élève-t-il  lui-môme  avec  indignation  contre 
cet  attentat  à  la  majesté  impériale  (4).  Menaces  et  décla- 
mations impuissantes  1  On  dépouillait  de  leurs  biens 
ceux  qui  prenaient  sous  leur  sauvegarde  les  misérables 


(!)  Formules  de  Marculfe,  lib  1. 13  et  24.  —  Laboulaye,  Histoire 
du  droit  de  propriété  foncière  ei  Occident,  liv.  vi.  eh.  10. 

(2)  Grégoire  de  Tours  se  sert  souvent  de  cette  expression  pour 
signifier  seigneur.  V.  liv.  vu,  ch.  32. 

(3)  Cad.  Théodos.,  xr,  tit.  24,  1.  2,  3.  —  Cod,  Just.  xi.  54. 

(4)  Salvien,  De  gubernatione  Dei,  à  l'appendice  de  Laboulaye, 
n*  l.V.  Gourcy,  Mémoire  sur  Vétat  des  penonnes,^.  159. 
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villageois  dont  la  terre  ne  portait  plus  de  récoltes  suffi- 
santes pour  désintéresser  le  fisc  ;  on  put  flétrir  leur  appa- 
rente cupidité  et  les  noter  d'infamie,  mais  on  ne  parvint 
pas  à  arrêter  le  flot  toujours  croissant  des  malheureux  qui 
cherchèrent  dans  le  patronage,  puis  dans  la  recomman- 
dation, un  abri  contre  la  rapacité  du  trésor  public. 

C.  Condition  de  la  famille,  —  On  ne  saurait  faire  entrer 
dans  le  cadre  de  cette  étude  l'analyse,  môme  sommaire, 
des  dispositions  du  droit  romain,  relatives  à  la  constitu- 
tion réelle  et  personnelle  de  la  famille  ou  au  régime  suc- 
cessoral adopté  dans  la  Gaule  sous  la  domination  des 
empereurs.  Il  importe  seulement  d'indiquer  les  points 
spéciaux  sur  lesquels  ce  droit,  commun  à  tout  l'Empire, 
reçut  des  dérogations,  tacites  ou  expresses,  soit  des  usages 
celtiques  conservés  après  l'occupation,  soit  des  constitu- 
tions impériales  elles-mêmes,  dans  le  cas  où  elles  recon- 
nurent la  nécessité  de  modifier  la  législation  générale  au 
profit  des  populations  gauloises,  soit  enfin  des  canons 
ecclésiastiques.  Ces  points  sont  assez  rares  :  on  Ta  déjà 
dit,  la  transformation  du  pays  fut  complète  à  partir 
de  la  conquête  ;  tous  les  intérêts,  tous  les  rapports 
civils,  toutes  les  relations  entre  les  personnes  furent  chan- 
gés ;  il  ne  resta  pas  plus  de  place  pour  le  droit  celtique 
dans  la  nouvelle  province  romaine  qu'il  n'y  en  aurait  au- 
jourd'hui pour  le  droit  féodal  parmi  nous  ;  la  loi  du  pays, 
la  seule  loi  gauloise  fut  la  loi  du  Code  Théodosien  et  des 
novelles,  peu  ou  point  corrigée,  peu  ou  point  adaptée  aux 
mœurs,  à  peine  mitigée  (1). 

Le  mariage,  base  de  la  famille,  se  contracte,  comme  à 
Rome,  avec  des  solennités  nuptiales  ou  par  le  seul  con- 
sentement (2).  La  pièce  de  monnaie  remise  par  l'époux  au 

(1)  Strabou  dit  que  de  son  temps  toute  la  Gaule  obéissait  à  la 
législation  de  Rome  et  que  les  Celtes  avaient  perdu  les  traditions  ou 
les  habitudes  contraires  à  celles  des  Romains.  {Géogr,  liv.  iv, 
p.  299,  301,  303. 

(2)  Gaii  Epitome,  Cit.  m. 
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moment  de  la  bénédiction  conjugale  est  encore,  dans  le 
rituel  de  l'Eglise,  un  souvenir  de  Tan  tique  coemption.  La 
diversité  de  race,  de  religion  surtout,  mais  encore  plus  la 
parenté  sont  des  empêchements  à  Tunion  légitime,  et  cette 
dernière  est,  en  cas  d'alliance,  réputée  si  incestueuse  que 
les  époux  sont  notés  d'infamie,  les  enfants  déclarés  illégi. 
times  et  la  dot  confisquée.  Le  concubinat  est  toléré,  mais 
pour  l'homme  libre  seulement,  car  il  est  défendu  à  celui 
q[ui  est  déjà  marié.  Sous  l'influence  de  l'épiscopat,  le  di- 
vorce et  la  répudiation  ne  peuvent  plus  avoir  lieu  pour 
cause  légère  ou  par  consentement  mutuel;  malgré  la  no- 
velle  deThéodose-le-jeune  et  celle  de  Justinien  qui  rétablit 
le  divorce  par  l'assentiment  réciproque  des  époux  en  556, 
le  mari  n'est  autorisé,  dans  le  midi  de  la  Gaule,  à  rompre 
les  liens  conjugaux  que  lorsque  sa  femme  est  adultère, 
adonnée  aux  maléfices  ou  proxénète,  et  celle-ci  ne  peut 
divorcer  que  dans  le  cas  où  son  époux  est  homicide,  ma- 
gicien ou  violateur  de  tombeaux  (2). 

La  femme  gallo-romaine  reste  sous  la  puissance  de  son 
mariy  bien  qu*à  Rome  elle  ait  conquis  sous  l'empire  une 
indépendance  fatale  à  ses  mœurs.  Elle  a  un  pécule  per- 
sonnel: ses  biens  se  divisent  en  biens  dotaux  et  biens 
extradotaux (3).  Sa  dot  pettt  être  constituée  soit  avant,  soit 
pendant  le  mariage,  et  les  époux  peuvent  se  faire  une  do- 

(i)  Le  mariage  entre  provinciaux  et  barbares  est  prohibé  en 
310  {Cod.  théodoi.,  m.  U).  Mais  cette  prohibition  tomba  bient(')ten 
désuétude.  Le  concile  de  Chalcédoine  avait  défcMidu  en  Oriont 
runion  des  catholiques  avec  les  hérétiques,  les  païens  et  les  Juifs. 
Cependant,  en  Gaule,  celui  d'Agde  autorisa  en  ôoG  le  mariage 
entre  orthodoxes  et  hérétiques,  pourvu  queceux-ci  promissent  de  se 
faire  catholiques.  (Concil.  ant.  GalL.i,  173).  Depuis  Ips  constitutions 
d'Honorius  et  de  Constantin,  rendues  en  339,  J55.  3%.  le  mariage 
était  interdit  entre  Tonde  et  la  nièce.  le  beau-frère  et  la  belle- 
sœur  et  entre  les  cousins-germains,  (^od.  théodos, yiiif  12,1,2,3,4.) 

(2)  Cod,  théodos,,  i£i,  16.  1  et  2.  ~  I^a  novelle  de  Théodose- le- 
Jeane  ne  figure  p)as  dans  le  code  d'Alaric.  —  Formules  du  P.  Sir- 
mond,  dans  Ganciani,  t.  III. 

(3)Dig.  XXIII,  3,  9,  g  3,  De  pacL  dotal. 
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nation  mutuelle  au  profit  du  survivant,  conformément  au 
vieil  usage  gallique  sur  le  gain  de  survie.  Le  concile 
d'Arles,  de  524,  va  môme  jusqu'à  exiger  qu'il  y  ait  toujours 
une  dot:  mnullum  sine  dote  fiatconjugium,  nec  sine  publiais 
nuptiis  quisquam  habere  prœsumat.  »  Et  il  invoque  à  cet 
égard  l'autorité  de  sdilnt  A\ig\isi\n:tNamque  de  légitima 
matrirtionio  dicit  Augustinus  :  talis  esse  débet  quae  %bxor 
habenda  est  ;  secundum  legem  sit  casta  in  virginitate  et 
dotata  légitime..,  »  Mais  il  n'apparaît  pas  que  Ton  suive  en 
Gaule  la  novelle  par  laquelle  Justinien  exigeait  que  la 
donation  faite  ante  vel  propter  nuptias  par  le  mari  à  sa 
femme  fût  égale  à  la  dot  de  celle-ci  (1).  Quant  à  l'usage  du 
testament  mutuel  entre  époux,  autorisé  par  une  novelle 
de  Valentinien  III  en  446,  on  en  retrouve  la  trace  non  seu- 
lement dans  les  mœurs  de  la  Gaule  méridionale,  mais 
même  dans  celles  du  nord,  au  témoignage  de  Marculle(2). 
A  l'égard  de  la  puissance  paternelle,le  droit  gallo-romain 
adopte  deux  systèmes  bien  tranchés,  bien  différents.  Dans 
le  Midi,  où  les  colonies  italiques  sont  plus  nombreuses, 
on  applique  dans  toute  sa  rigueur  la  loi  romaine  qui  con- 
stitue l'aïeul  chef  de  la  famille,  et  qui  laisse  le  fils  sous  le 
pouvoir  paternel,  malgré  son  mariage,  malgré  sa  majorité 
de  25  ans.  Dans  le  Nord  au  contraire,  dans  les  provinces 
qui  seront  plus  tard  coutumières,  le  fils  ne  demeure  sous 
l'autorité  de  son  père  que  jusqu'à  son  mariage,  qui  l'éman- 
cipé et  lui  confère  une  pleine  liberté.  Mais,  en  revanche, 
jusqu'à  ce  moment,  cette  autorité  est  si  absolue  que  le  père 
peut  vendre  son  nouveau-né  (3).  On  abusa  tellement  de  ce 
droit  odieux  que,  pour  sauver  de  la  mort  les  enfants  ex- 


(1)  Pauli  sent,  it,  23,  jj  6.  Interprétât. 

(2)  Coutume  de  Bordeaux,  art.  54.  —  Formules  de  Marculfe, 
liv.  ir,  ch.  17;  Canciani,  t.  II,  p.  197. 

(3)  Cod.  Ihéodos.,  v.  8,  1.  De  his  qui  sanguinolcntos.  La  constitu- 
tion de  Constantin  qui  accorde  ce  droit  au  p^re  a  été  insérée  au 
code  d'Alaric. 
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posés  sur  la  voie  publique,  l'Eglise  dut  autoriser  les  fidèles 
qui  recueillaient  ces  épaves  humaines  à  en  faire  des  serfs, 
s'ils  ne  préféraient  les  adopter(I), 

Le  fils  de  famille  continue,  comme  à  Rome,  à  être  in- 
capable d'agir  pour  lui;  ce  qu'il  acquiert  appartient  à  son 
père  :  toutefois  il  peut  disposer  môme  par  testament  de 
son  pécule  castrense  et  quasi-castrense^  mais  non  de  son 
pécule  adventice  ou  profectice^  c'est-à-dire  des  biens  d'ori- 
gine paternelle,  maternelle  ou  étrangère,  à  moins  d'avoir, 
pour  ces  derniers,  le  consentement  de  son  père  et,  en  ce 
cas,  de  faire  une  donation  entre  vifs  ou  à  cause  de  mort  (2) . 
n  est  d'ailleurs  placé  sous  l'empire  du  sénatus-consulte 
Macédonien  qui  refuse  toute  action  aux  prêteurs  d'argent 
soit  contre  lui,  soit  contre  son  père. 

La  tutelle  et  la  curatelle  existent  en  Gaule  dans  les 
mêmes  conditions  qu'à  Rome,  avec  les  modifications  qu'y 
ont  apportées  la  loi  Claudia  et  les  constitutions  de  Cons- 
tantin et  de  Théodose.  Mais  la  curatelle  y  revêt  un  carac- 
tère obligatoire  que  ne  lui  donnent  pas  les  Institutes  de 
Justinien  :  elle  succède  de  plein  droit  jusqu'à  25  ans  à 
Tadministration  du  tuteur (3)  . 

A  l'expiration  de  la  curatelle,  les  femmes  majeures,  qui 
ont  cessé  depuis  la  loi  Claudia  d'être  placées  en  tutelle 
perpétuelle,  acquièrent  la  capacité  civile  de  contracter,  si 
ce  n'est  pour  autrui,  en  vertu  du  sénatus  consulte  Velléien, 
qui  condamne  leur  intercession  au  profit  d'un  étranger 
comme  contraire  aux  bonnes  mœurs,  et  dont  l'autorité  est 
généralement  reconnue  dans  les  provinces  gauloises.  Elles 
ne  sont  goint  par  conséquent  assimilées  aux  mineurs, 
excepté  pour  le  cautionnement,  et  leurs  engagements  pu- 
blics sont  déclarés  valables   par   l'interprétation  gallo- 

(i)  GoQciles  deBazasen  442  etd'Agde  en  506. 

(2)  Cad»  iheodos,  ym,  18, 1.  1,  2,  de  mat,  bon, 

(3)  Gaii  epitome,  mu. 
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romaine  donnée  à  la  constitution  d'Honorîus  et  Théodose, 
de  414,  qui  les  protégeaient  contre  leurs  omissions  ou  leur 
ignorance  (1). 

En  matière  successorale,  le  droit  gallo-romain  se  con- 
forme généralement  aux  règles  tracées  par  la  loi  des  XII 
Tables,  les  édits  des  préteurs  et  les  constitutions  impé- 
riales, et,  lorsqu'il  vient,  par  exception,  à  les  modifier  ou 
à  s'en  écarter,  c'est  toujours  dans  le  but  de  fortifier  l'hé- 
rédité légilime  et  les  droits  delà  famille.  Ainsi,  l'action  en 
supplément  de  légitime,  lorsque  la  portion  donnée  au  suc- 
cessible  est  inférieure  au  quart,  est  formellement  accordée 
à  l'héritier  par  l'interprétation  des  sentences  de  Paul  (2). 
Les  biens  de  i'époux  prédécédé  sont,  en  cas  de  secondes 
noces  soit  du  père,  soit  de  la  mère,  affectés  par  la  juris- 
prudence gauloise  aux  enfants  du  premier  lit,  bien  que  les 
constitutions  deThéodose  et  d'Honorius  n'imposent  cette  af- 
fectation (jue  lorsque  la  mère  se  remarieC3) .  La  loi  romaine 
ne  reconnaît  pas,  dans  l'hérédité  des  agnats,  la  dévolution 
d'un  degré  à  l'autre,  et  cependant,  en  Gaule,  on  admet  le 
fils  du  frère  à  revendiquer  la  succession  (4) .  La  famille 
collatérale,  les  cognats,  c'est-à-dire  les  parents  en  ligne 
transversale  du  côté  paternel  et  maternel,  prennent,  à  dé- 
faut d'agnats  ou  d'héritiers  siens,  la  place  que  l'ancien  droit 
civil  réservait  aux  gentiles  (5),  et  les  femmes,  comme  les 
hommes,  appelées  dans  cet  ordre  peuvent  également  suc- 
céder. En  un  mot,  les  mœurs  entraînent  sur  ce  terrain  jus- 
qu'à la  législation  elle-même,  et  c'est  sous  leur  influence 
que  les  constitutions  impériales  favorisent  le  droit  hérédi- 


(1)  M  firmitate  sua  pttrdurent,  dit  cette  interprétation  en  parlant 
des  contrats  solennels  faits  par  les  femmes.  {Coi,  theodos.,  u,  16,  3, 
interprel.) 

(2)  Paul  Sent,  iv,  5,  §  7. 

(3)  Coi,  Iheoios,  w,  8,  de  sec.  nupt.,  I.  2  et  3. 

(4)  Paul.  Sent,  iv,  8,  interpret. 

(5)  Gaii  epitome,  tit.  xvi. 
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taire  dans  la  ligne  maternelle,  qu'elles  respectent  Tégalité 
des  partages  et  qu'elles  maintiennent  l'équilibre  entre  les 
familles  respectives  des  époux,  à  raison  des  avantages 
nuptiaux.   Lorsque  ces   mœurs    ne  parviennent  pas  à 
modifier  la  loi  commune,  elles  s'emparent  des  disposi- 
tions spéciales  qui  y  sont  renfermées  et  qu'elles  trou- 
vent plus  favorables  pour  s'en  approprier  la  pratique  au 
détriment  des  autres.  Dans  le  midi  de  la  Gaule  par  exem- 
ple, on  admet  le  principe  romain  de  l'unité  de  patrimoine 
et  d'hérédité.  Dans  le  nord,  où  la  vieille  tradition  celtique 
distingue  les  biens  paternels  et  les  biens  maternels,  on 
emprunte  au  droit  de  iiome  la  distinction  du   patrimoine 
militaire  et  du  patrimoine  civil,  des  biens  castrenses  et  des 
biens  paganiques  pour  consacrer  et  appliquer  la  règle, 
chère  aux  Gaulois,  de  la  division  de  la  succession  selon 
l'origine  des  immeubles  qui  la  composent,  et  pour  alîecter 
ces  immeubles  aux  branches  de  la  famille  dont  ils  pro- 
viennent. Dans  le  midi  enfin,  nous  voyons  se   répandre 
Tusage  du  testament  solennel  et  de  Tinstitution  d'héritier, 
tel  q[u'il  est  pratiqpié  à  Rome  et  dans  la  péninsule.  Dans 
le  nord  au  contraire,  les  populations  préfèrent  le  codicille, 
innovation  du  temps  d'Auguste,  favorable  surtout   aux 
étrangers,  pour  qui  elle  a  été  introduite  dans  la  législation, 
mais  qui  offre  aux  Gallo-romains  le  grand  avantage  de  lais- 
ser à  l'hérédité  son  caractère  de  succession  ab  intestat  et  qui 
respecte  par  conséquent  les  droits  du  sang,  les  droits  de 
la  famille.  La  Gaule  soumise  obéit  donc  toujours  à  la  loi 
romaine;  mais  elle  choisit  dans  ses  prescriptions  celles 
qui  sont  le  .plus  conformes  à  son  esprit,  à  ses  usages,  à 
ses  vieilles  traditions,  et,  sans  faire  violence  aux  textes 
assez  riches  pour  s'accommoder  à  ses  préférences,  elle  les 
interprète  dans  le  sens  qui  s'accorde  le  mieux  avec  '  ses 
institutions  disparues. 


CHAPITRE  ill 


LES  BARBARES 


Nous  arrivons  à  une  nouvelle  période ,  à  une  grande 
révolution  qui  va  transformer  la  face  du  monde  antique, 
ou  du  moins  du  monde  romain^  à  la  révolution  produite 
par  l'invasion  des  barbares. 

I.  L'invasion. —  On  a  coutume  de  dire  que  Tempire  a 
succombé  sous  le  poids  de  ces  hordes  indomptées  qui  du 
Nord  ou  de  TOrient  sont  venues  fondre  sur  ses  provinces 
dont  la  civilisatioii  et  les  richesses  étaient  un  juste  sujet 
d'orgueil  pour  les  Romains,  mais  excitaient  aussi,  non  à 
un  moindre  degré,  la  convoitise  et  l'âpre  avidité  des  peu- 
plades errantes  au-dessus  du  Danube.  Il  n'est  pas  douteux 
que  les  attaques  des  Barbares  niaient  puissamment  aidé 
à  la  chute  de  l'empire,  mais  il  serait  puéril  de  s'attacher 
à  cette  seule  cause.  Les  sociétés  ne  périssent  guère  que 
par  leurs  vices  organiques.  La  force  brutale  elle-même 
est  impuissante  contre  ces   grandes  existences.   Depuis 
mille  ans,  on  fait  porter  aux  Barbares  le  poids  et  la  res- 
ponsabilité d'un  événement  qui  a  des  racines  bien  autre- 
ment énergiques    et  profondes.    Il   ne  faut   pas  croire 
aveuglément  ce  qu'en  dise^.t  Aurélien  Victor  et  Eutrope 
Il  faut  aussi  recueillir  le  témoignage  des  écrivains  hagio- 
graphiques, de  saint  Augustin,  de  Salvien,  qui  étaient  des 
témoins  oculaires  et  qui  ont  pénétré  dans  le  vif  de  la 
société  romaine.  L'empire  avait  des  plaies  intérieures  plus 
dévorantes  que  ses  ennemis  du  dehors  :  il  avait  la  corrup- 
tion, le  fisc,  l'esclavage.  Les  mœurs  s'étaient  gangrenées 
par  la  débauche,  par  une  infâme  et  stérile  débauche?.  La 
fortune  de  Rome  s'était  écoulée  par  les  effroyables  profil- 
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sions  des  empereurs.  La  rapacité  des  maîtres  de  Tempire 
avait  causé  plus  de  maux  et  opéré  plus  de  ravages  que 
leur  tyrannie.  La  servitude  était  devenue  le  seul  refuge 
possible  contre  les  charges  intolérables  de  la  vie  civile. 
On  y  courut,  on  s'y  précipita.  Ce  fut  comme  une  circulation 
du  genre  humain.  Rome  recevait  l'homme  libre  et  le  ren- 
voyait esclave.  Rappelons-nous  ce  qui  a  été  dit  du  colonat, 
des  municipes  et  de  la  misérable  condition  des  curiales. 
Rappelons-nous  qu'au  iii*  siècle  des  villages,  des  villes  en- 
tiëreSy  pour  échapper  à  la  fiscalité  romaine,  renonçaient 
6  leur  indépendance  et  se  donnaient  un  autre  maStre  que 
Vempereur.  Un  peu  plus  tard,  la  Gaule  et  la  Bretagne  se 
sépareront  de  l'empire  par  le  môme  motif.  Une  société  ne 
peut  vivre  qu'à  la  condition  d'intéresser  chacun  de  ses 
membres  à  sa  conservation.  Si  la  majorité  s'en  détache, 
si  elle  brise  le  lien  qui  uiiit  la  tète  aux  extrémités,  le  corps 
entier  se  dissout  et  tombe  en  poussière. 

Les  Barbares  n'ont  donc  fait  que  hâter  la  décomposition 
de  Tempire  romain  et  en  accélérer  la  chute.  Ils  ne  l'ont 
pas  provoquée,  ils  en  ont  recueilli  les  débris. 

Ces  peuplades    sauvages  n'étaient  pas  inconnues  de 
Rome.    Depuis  longtemps,  elle  les  combattait,  elle    les 
tenait  en  échec,  elle  s'efforçait  de  les  détruire  en  les  oppo- 
sant les  unes  aux  autres.  Sa  civilisation  voluptueuse  et 
insouciante  avait  fait  tomber  les  armes  des  mains  de  ses 
soldats;  le  citoyen  ne  savait  plus  se  défendre;  il  crut  sup- 
pléer à  sa  faiblesse  en  recourant  à  ses  propres  ennemis, 
à  la  race  athlétique  du  nord.   Dans  les  derniers  temps  de 
l'empire,  ou  compta  ces  dangereux  ^  auxiliaires  non  par 
légions,  mais  par  armées.  Probus  en  avait  16,000  à  son 
service,  et  Constantin  40,000  ;  Julien  conquit  la  couronne 
impériale  avec  des  Allemands  et  des  Francs;  Valentinien 
recourut  aux  mômes  bras   pour  la  protéger  contre  les 
Quades  et  les  Sarmates.  Les  Barbares  seuls  paraissaient 
en  état  de  résister  aux  Barbares.  Bientôt,  au  lieu  de  les 
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repousser  loin  des  frontières,  on  les  admit  sur  le  territoire 
de  l'empire,, et  dès  qu'ils  y  eurent  posé  le  pied,  ils  refusè- 
rent d'en  sortir.  Ils  s'y  façonnèrent  non  seulement  à  la 
discipline  et  à  la  tactique  romaines,  mais  ils  apprirent  sans 
peine  à  préférer  l'existence  au  milieu  de  campagnes  qu'ils 
ne  cultivaient  pas,  mais  qui  étaient  tenues  de  les  nourrir, 
à  la  vie  nomade  qu'ils  menaient  naguère  au  milieu  des 
forêts.  Eux  aussi  prétendirent  sinon  à  régner,  du  moins 
à  gouverner.  Le  Franc  Arbogaste  disposa  plus  d'une  fois 
du  sceptre  impérial.  Ils  exigèrent  alors,  non  seulement 
des  tributs  considérables  sous  forme  de  solde,  mais  des 
dignités,  des  honneurs,  l'apparence  et  la  réalité  du  pouvoir. 
Quand  l'empereur  d'Occident  fut  déposé  par  Odoacre, 
celui-ci  fit  écrire  par  le  Sénat  à  l'empereur  d'Orient  Zenon 
pour  que  le  titre  de  patricc  lui  fût  concédé  (1). 

Les  Romains  n'eurent  pas  seulement  à  redouter  les 
Barbares  qui  débordaient  les  frontières,  et  descendaient 
du  Nord,  chassés  et  refoulés  à  leur  tour  par  les  peuples 
placés  à  leur  arrière-garde,  ni  ceux  qu'ils  avaient  admis 
sur  le  territoire  à  titre  d'auxiliaires,  et  qui  ne  tardèrent 
pas  à  leur  parler  en  maîtres  ;  ils  n'eurent  pas  une  moindre 
crainte  et  ne  coururent  pas  un  moindre  péril  de  ceux 
qu'ils  avaient  eux-mêmes  établis  comme  colons  dans 
leurs  domaines  pour  remédier  à  la  dépopulation  des  cam- 
pagnes. Quand  les  empereurs  avaient  fait  une  heureuse 
battue  dans  les  forêts  de  la  Germanie  et  rentraient,  pous* 
sant  devant  eux  de  longs  troupeaux  de  prisonniers,  les 
indolents  citoyens  de  la  ville  éternelle  se  félicitaient  de 
trouver  dans  ce  bétail  humain  des  bras  robustes  pour  les 
latifundia.De  fait,  toutes  les  provinces  en  furent  remplies. 
La  notitia  Gallix  nous  montre,  au  v*  siècle,  la  Gaule  par- 
semée de  colonies  franques,  suèves,  sarmates,  bataves, 

(1)  V.  Ozanam,  Etudes  germaniques,  t.  II,  p.  330  ;  Pétigny, 
Etudes  sur  r histoire,  les  lois  et  les  institutions  de  l'époque  mirovin» 
gienne,  t.  Il,  pasHm. 
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allemandes^  elc,  qui  s'étendent  à  mesure  que  le  latin 
J5*éloigne  ou  disparait.  Ces  colons,  voués  à  la  glèbe,  sont 
désarmés  sans  doute,  mais  ils  n'en  sont  pas  moins  des 
agents  puissants,  zélés,  de  précieux  auxiliaires  pour  leurs 
îrères  d'origine  qui  viendront  un  peu  plus  tard  prendre 
leur  part  des  dépouilles  romaines,  et  c'est  ce  qui  explique 
en  partie  pourquoi  la  Gaule  notamment  opposa  une  si 
laible  résistance  à  l'invasion  des  bandes  germaniques.  Il 
faut,  dit  M.  Guizot,  que  des  lois  nous  apprennent  qu'une 
population  romaine  couvrait  le  sol  ;  autrement  on  en 
pourrait  douter. 

Oui,  sans  doute,  il  y  avait  encore  des  Romains  et  beau- 
coup de  Gaulois.  Mais  il  y  avait  presque  autant  de  Bar- 
bares d'origine,  acclimatés,  quoique  non  romanisés, 
asservis  au  sol,  mais  ni  dédaigneux  de  leur  race,  ni  traîtres 
à  leur  sang.  Ne  nous  étonnons  pas  que  ces  serfs  aient 
considéré  les  nouveaux  venus  comme  des  libérateurs  : 
impuissants  à  l'insurection^ils  pouvaient  du  moins  servir 
la  conquête  et  lui  ont  en  efTet  fourni  le  concours  le  plus 
efficace. 

Quel  était,  à  la  fin  du  V  siècle,  l'état  de  l'empire 
romain  et  des  Barbares  ?  Il  est  indispensable  de  le  con- 
naître pour  la  Gaule  d'abord,  puis  pour  les  autres  contrées 
jadis  soumises  par  les  armes  romaines  et  à  ce  moment  en 
voie  de  leur  échapper.  Nous  aurons  en  effet  plus  d  une 
fois  Toccasion  de  faire  allusion  aux  lois  particulières  de 
ces  contrées  et  de  les  rapprocher  de  celles  dont  nous  nous 
proposons  l'étude. 

II.  Les  Barbares  en  Italie.  —  En  Italie,  nous  rencon- 
trons les  Ostrogoths,  descendus  de  la  Suède,  de  l'Ile  de 
Gothland,  et  séparés  sur  le  Danube  d'une  autre  branche 
de  leur  famille,  les  Ostrogoths  qui  renversèrent  la 
domination  d'Odoacre  et  fondèrent  un  royaume  recon- 
naissant la  suzeraineté  nominale  de  l'empire.  Les  Italiens 
n'eurent  pas  à  souffrir  de  ce  changement  de  gouvernement, 
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Tadministration  et  la  législation  demeurèrent  toutes  ro- 
maines ;  la  servitude,  les  municipes,  les  curlales  existent 
sous  Théodorîc  comme  sous  .les  empereurs.  Celui-ci  pu- 
blia un  édit  de  150  articles  qui  porte  son  nom.  C'est  un 
emprunt,  presque  une  copie  textuelle  des  dispositions 
contenues  dans  les  constitutions  impériales.  Il  faut  com- 
pléter la  lecture  de  cet  édit  par  un  recueil  d'actes  de 
chancellerie,  intitulé  Faria?e/7wtote,  et  que  nous  a  transmis 
Cassiodore. 

Les  Goths  étaient  chrétiens,  mais  ariens.  Ils  avaient 
embrassé  le  schisme  sous  l'influence  d'Ulphilas.  Ce  fut  la 
cause  de  leur  prompte  décadence.  Justinien  profita  des 
divisions  opérées  par  les  querelles  religieuses  pour  re- 
conquérir l'Italie  par  les  armes  de  Bélisaire  et  de  Narsès, 
et  dès  que  l'Italie  fut  redevenue  impériale,  pour  y  intro- 
duire ses  œuvres  législatives,  dont  il  ordonna  la  publica- 
tion par  un  acte  appelé  Pragmatique  sanction.  C'est  à 
cette  publication  que  nous  devons  la  conservation  de  ces 
monuments  juridiques,  remplacés  en  Orient  par  les  Ba- 
siliques, et  si  bien  perdus  dans  la  mémoire  des  hommes 
qu'on  les  salua  comme  un  droit  nouveau  au  moment  de 
la  Renaissance.  Mais  Justinien  ne  se  contenta  point  d'in- 
troduire son  Code  en  Italie  ;  il  y  fit  aussi  entrer  les  Lom- 
bards, germains  d'origine,  ariens  de  religion,  qui  finirent 
par  s'approprier  le  pays,  et  y  apportèrent  leurs  mœurs, 
leurs  coutumes  germaniques.  Cependant  en  se  convertis- 
sant au  Catholicisme,  ils  se  laissèrent  pénétrer  par  les 
idées  romaines,  quoiqu'ils  aient  peu  emprunté  à  la  légis- 
lation de  Rome.  Le  roi  Rotharis  fit  le  premier  mettre  par 
écrit  leurs  usages  en  643.  Son  édit  qui  compte  390  art. 
touche  à  peu  près  à  toutes  choses,  comme  celui  de 
Théodoric,  et  c'est  peut-être  la  raison  pour  laquelle 
Rotharis  lui  donna  un  peu  pompeusement  le  nom  de  Code. 
Il  fut  complété  et  réédité  par  le  successeur  de  Rotharis, 
Grimoald,  en  668.  Enfin,  un  autre  de  ses  successeurs, 
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L.uitprand^  promulgua  successivement  de  713  à  726  un 
nouveau  recueil  de  coutumes  ou  de  lois,  qui  témoi- 
gnent d'une  plus  grande  influence  du  droit  romain  sur 
les  usages  des  Germains,  déjà  modifiés  ou  amendés  eux- 
mêmes  par  les  canons  ecclésiastiques.  Vers  le  milieu  du 
xn*  siècle,  un  auteur  inconnu  réunit  et  distribua  par  ordre 
de  matières  ces  lois  lombardes,  que  Ton  appela  Lombar- 
dales  ou  bombarda  (1). 

Remarquons  ici  que  ces  lois  étaient  personnelles,  que 
le  droit  dépendait  alors  de  la  nationalité  du  plaideur  et 
qu'il  survécut  par  conséquent  h  la  domination  des  Lom- 
bards en  Italie,  d'où  vint  l'usage  des  }yi^ofessiones  ou  des 
interrogationesj  questions  que  le  juge  adressait  aux 
parties,  pendant  le  moyen  âge,  pour  savoir  quelle  loi  il 
devait  leur  appliquer,  a  Qua  lege  vivis?i>  leur  demandait- 
il  (2).  Le  droit  lombard  fut  longtemps  cultivé  en  Italie, 
notamment  à  Pavie.  Il  nous  reste  des  Sommes  ou  Miroirs 
de  ce  droit  dressés  par  les  jurisconsultes  qui  en  éclai- 
raient le  texte  à  l'aide  de  gloses  et  recouraient  au  besoin 
au  droit  romain  (3). 

III.  Les  Barbares  en  Grande-Bretagne.  —  Remontons 
maintenant  de  l'Italie  à  la  Grande-Bretagne,  qui  de  toutes 
les  contrées  visitées  par  les  armes  romaines,  porte  peut- 


(1)  Elles  unt  été  publiées,  dans  Tordre  chronologique,  par  Hé- 
rold,  Muratori,  Georgisch  et  Canciani. 

(î)  Des  textes  récemment  découverts  semblent  démontrer  que 
la  confusion  des  nationalités  devint  telle  que  Ton  put  cboi^ir  sa 
nationalité  et  par  conséquent  sa  loi.  Mais  s*il  en  fut  ainsi  en  Italie, 
on  ne  saurait  l'admettre  pour  la  France.  Montesquieu  a  pensé  que 
dans  la  monarchie  franque,  chacun  avait  le  droit  de  faire  élection 
d'une  législation  particulière,  et  il  s'explique  ainsi  que  le  midi  de 
la  France  ait  conservé  le  droit  romain  auquel  sa  population  était 
plus  attachée.  Mais  cette  opinion  qui  reposait  sur  des  textes  mal 
interprétés  ou  interpolés,  notamment  sur  un  fragment  de  la  loi 
salique  (Si  quis  ingenuus  francum,  aut  barbarum,  aut  hominem 
qui  lege  salica  vivit,  occiderit),  est  aujourd'hui  repoussée  par 
tous  les  historiens. 

(3)  y.  Herkel.  Die  Ge^chichte  des  Longobardenrechts,  1850. 
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être  la  plus  faible  empreinte  de  la  domination  des  Césars. 
Celle-ci  y  disparait  de  droit  avec  l'empire  d'Occident. 
Mais  de  fait,  elle  y  était  depuis  longtemps  débile,  con- 
testée ou  du  moins  gênée  dans  son  expansion.  Lorsque 
les  Bretons  ces«ient  d'être  romains,  ils  n'acquièrent  pas 
pour  cela  Tindépendance.  Trois  peuples  ou  plutôt  trois 
grandes  bandes  viennent  leur  disputer  le  sol  et  la  liberté. 
Au  Midi,  ils  sont  obligés  de  repousser  les  incursions  de 
leurs  voisins  du  Nord,  qui  descendent  de  leurs  montagnes 
pour  enlever  les  bestiaux,  et  les  moissons  de  la  plaine. 
Plus  haut,  les  pirates  de  la  mer  du  nord,  les  Anglo- 
Saxons,  puis  les  Danois  jettent  la  terreur  et  la  dévastation 
dans  les  cités  bretonnes  et  finissent  par  s'établir  dans  le 
pays,  grâce  à  la  maladresse  d'un  chef  breton  qui  appelle 
à  son  secours  les  Saxons.  Ils  fondent  Vlieptarchie  qui  se 
réunira  ensuite  en  un  seul  royaume.  Mais  leur  règne  est 
le  plus  odieux,  le  plus  sauvage,  le  plus  tyrannique  qui  se 
puisse  imaginer.  La  servitude  couvre  toute  la  partie  de 
rile  devenue  Anglo-Saxonne,  et  je  ne  puis  mieux  peindre 
l'avilissement, l'anéantissement  delà  race  indigène, qu'en 
disant  que  les  lois  de  cette  époque  ne  font  pas  même  allu- 
sion aux  vaincus. 

Les  Anglo-Saxons  apportent  en  Bretagne  le  culte  san- 
guinaire d'Odin.  Cependant  ils  se  convertissent  au  Catho- 
licisme et  fondent  de  florissants  monastères  dont  l'in- 
fluence contribua  sans  doute  à  corriger  et  à  adoucir  peu 
à  peu  lears  mœurs.  Il  subsiste  un  grand  nombre  de  mo- 
numents de  leur  législation,  comme  les  lois  d'Alfred-le- 
Grand,  l'adversaire  et  le  vainqueur  des  Danois,  auxquels 
sa  mort  ouvrit  un  libre  accès  dans  la  Grande-Bretagne,  les 
lois  de  Canut,  qui  furent  appliquées  sous  la  domination 
de  ceux-ci,  enfin  les  lois  d'Edouard-le-Bon  rédigées  & 
l'époque  Normande  pour  servir  de  lois  aux  Saxons,  parce 
que  la  conquête  de  Guillaume  n'eut  pas  pour  effet  de 
changer  la  législation  du  peuple  conquis. 
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Ces  documents  législatifs  reflètent  fidèlement,  sans  au- 
cun mélange  dldées  romaines,  Tétat  des  mœurs  et  les 
coutumes  germaniques.  Il  est  visible  qu*elles  n*ont  subi 
aucune  autre  influence  que  celle  du  Christianisme,  sou- 
vent même  impuissant  à  réagir  contre  .la  rudesse  de  la 
race  saxonne  ou  danoise. 

rv.  Les  Barbares  en  Gaule.  —  Redescendons  mainte- 
nant sur  le  continent  en  Gaule  et  traçons  les  grandes 
lignes  géographiques  des  invasions  barbares. 

A.  Les  Visigoths. —  A  la  fin  du  v*  siècle,  une  branche  de 
la  famille  des  Goths,  les  Visigoths  occupent  la  Gaule  méri- 
dionale où  ils  se  sont  établis  avec  leur  roi  Ataulfe,  à  l'in- 
stigation de  Tempereur  Honorius  en  412.  Le  centre  de 
leur  puissance  est  Toulouse,  mais  de  là  ils  rayonnent  aux 
alentours,  et  s'étendent  en  Espagne,  aux  dépens  des  Van- 
dales et  des  Suèves,  qu'ils  refoulent  sur  les  côtes  d*Afri- 
cpie.  Ils  dominent  l'Aquitaine  jusqu*à  la  Loire  et  la  plus 
grande  partie  de  la  Gaule  Narbonnaise  jusqu'au  Rhône. 
Ils  se  seraient  répandus  jusqu'au  Nord  sans  les  Francs 
que  nous  verrons  apparaître  tout  à  l'heure,  et  qui  finis- 
sent par  les  rejeter  de  l'autre  côté  des  Pyrénées,'  en 
leur  laissant  toutefois  la  Septimanie  qui  leur  fut  plus  tard 
enlevée  par  Charles  Martel.  On  peut  donc  dire  dès  à  pré- 
sent que  leur  domination  se  borna  à  l'Espagne,  à  Tolède 
surtout,  où  leur  royauté  élective  tenait  des  assemblées 
générales  de  la  nation,  et  qui  fut  désormais  l'objectif  de 
leurs  ennemis,  les  Arabes,  sous  le  flot  desquels  la  monar- 
chie visigothique  devait  un  jour  disparaître.  Leur  histoire 
se  sépare  de  la  nôtre,  et  je  me  hâterais  de  passer  outre, 
si  je  ne  devais  dire  un  mot  de  leur  législation,  ou  tout  au 
moins  en  indiqpier  les  sources. 

En  se  cantonnant  dans  la  Gaule,  les  Visigoths  avaient 
partagé  le  territoire.  Ils  s'en  étaient  approprié  un  tiers, 
laissant  les  deux  autres  aux  Gallo-Romains  qui  conser- 
vèrent également  la  jouissance  de  leur  droit  spécial,  du 
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droit  romain.  Ainsi  nous  trouvons  dans  cette  région  deux 
législations  parallèles,  la  loi  de  Rome  pour  ses  anciens 
sujets,  la  coutume  visigothique  pour  les  nouveaux  ve- 
nus, pour  les  conquérants.  Le  gouvernement  fut  de  même 
à  moitié  romain,  .à  moitié  goth. 

Les  lois  des  Visigoths  ne  sont  point  entièrement  parve- 
nues jusqu'à  nous  dans  leurs  formes  primitives.  Cepen- 
dant M.  Blume  a  publié  en  1847  52  chapitres  de  ces  lois, 
qui  ont  été  retrouvées  en  1839  par  Knust  sur  un  palimp- 
seste de  Saint-Germain-des-Prés  et  auxquels  il  a  donné 
le  nom  de  Code  de  Reccarède,  dont  il  a  fixé  la  date  à  la 
fin  du  VI'  siècle.  Eurîc,  qui  régna  de  466  à  484,  avait  com- 
mencé, parait-il,  à  les  mettre  par  écrit.  Leotwitgilde,  qui 
monta  sur  le  trône  en  570,  compléta  le  recueil  et  le  corri- 
gea. Ses  successeurs,  Gondemar,  Sisébut  et  Sisénaud, 
Chindasuinthe  et  son  fils  Récésuinde  rendirent  un  grand 
nombre  de  lois  qu'ils  réunirent  aux  précédentes  et  à  des 
dispositions  empruntées  au  droit  romain  ou  à  des  cou- 
tumes non  écrites  de  leur  nation.  Ils  voulurent  en  faire 
un  code  complet,  le  Code  visigothique,  qui  forma  12  li- 
vres (1)  et  que  le  roi  Chindasuinthe  défendit  de  vendre  ou 
d'acheter  plus  de  12  sols,  somme  considérable,  évaluée  à 
1080  fr.  de  notre  monnaie.  Cent  coups  de  fouet  devaient 
être  infligés  à  ceux  qui  en  exigeraient  davantage.  C'est  ce 
Code,  additionné  encore  par  les  rois  Wamba,  Erwige  et 
Egiza,  qui  a  formé  la  base  de  la  loi  espagnole  ;  une  tra- 
duction espagnole  en  fut  faite  au  xiii*  siècle  sous  le  titre 
de  Fiiero  Juzgo,  forv/mjudicum,  et  le  texte  en  a  été  pu- 
blié par  l'académie  de  Madrid  en  1815  (2). 

(1)  Cette  division  en  douze  livres  fut,  disent  quelques-uns,  une 
Imitation  du  code  de  Justinien,  quoiqu'il  n*y  ait  entre  celui-ci  et 
le  code  visigoth  aucun  rapport  dans  l'ordre  ni  la  distribution 
des  matières. 

(2)  La  loi  des  Visigoths  s^est  conservée  en  Languedoc  long- 
temps sprès  la  fin  de  leur  domination  dans  ce  payp.  Il  y  fut  fait 
allusion  dans  le  second  concile  de  Troyes,  tenu  par'  le  pape 
Jean  VIII,  en  878. 
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(Composé  après  la  conversion  des  Visigoths  de  Taria- 
nisme  au  catholicisme,  le  forum  judicum  porte  Tinefifa- 
çable  empreinte  de  l'Eglise,  qui  trouva  en  Espagne  son 
paradis,  selon  l'expression  d'un  jurisconsulte  castillan  ; 
il  porte  surtout  la  signature  de  l'évèque  Isidore  de  Séville 
qui  prêta  son  concours  à  sa  rédaction.  L'influence  du 
clergé  lui  donna  une  forme  philosophique,  théocratique  et 
adoucie,  que  Montesquieu  a  tout  à  fait  méconnue,  lors- 
qu'il l'a  qualifiée  de  rhétorique  idiote  et  frivole,  et  qui  ré- 
vèle un  grand  progrès  sur  les  législations  contemporaines 
d'origine  barbare.  Au  lieu  du  duel  judiciaire,  on  y  rencon- 
tre la  procédure  sur  pièces  écrites  et  sur  enquêtes  ;  au 
lieu  du  régime  successoral  basé  sur  les  liens  du  sang,  la 
liberté  de  tester;  au  lieu  de  la  tutelle  des  femmes,  le  droit 
pour  celles-ci  de  témoigner  et  de  comparaître  en  justice  ; 
au  lieu  du  droit  de  masculinité,  l'égalité  absolue  entre  les 
deux  sexes  ;  au  lieu  de  la  capacité  réservée  à  l'homme  de 
guerre,  le  droit,  pour  quiconque  a  reçu  le  baptême,  de 
remplir  toutes  les  fonctions  de  la  vie  civile.  C'est  presque 
une  image  de  la  loi  romaine,  mais  c'est  une  image  amen- 
dée, corrigée,  purifiée  par  un  souffle  profondément  chré- 
tien. 

Cette  loi  s'appliquait  aux  seuls  Visigoths.  Quant  à  leurs 
sujets  romains,  on  dressa  à  leur  usage  une  compilation 
grossière  des  Codes  théodosien,  grégorien  et  hermogé- 
nien,  avec  les  ouvrages  des  jurisconsultes  Papinien,  Paul, 
Gains,  Ulpien  et  Modestin.  Sous  le  règne  d'Alaric  II,  et 
par  l'ordre  du  comte  du  palais  Gojaric,  une  commission 
de  jurisconsultes  romains  se  rassembla  dans  la  ville  d'Aire 
en  Gascogne  et  fit  un  extrait  de  ces  différentes  sources 
juridiques,  extrait  qui  fut  ensuite  soumis  à  une  assemblée 
d'évôques  et  d'autres  romains  notables,  par  lesquels  il  fut 
approuvé.  Un  exemplaire  de  la  nouvelle  loi  fut  ensuite 
adressé  à  chacun  des  comtes  du  royaume  visigoth,  sous 
le    visa    du  référendaire   Anien.    Ceci    se   passait   en 
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503  (1),  un  an  avant  la  bataille  de  Vouillé,  dans  laquelle 
Alaric  perdit  la  couronne  et  la  vie. 

On  donna  à  cette  loi  le  nom  de  leœ  romana^  mais  depuis 
le  XVI*  siècle  elle  prit  plus  spécialement  celui  de  Brevia- 
riv/m  Alaricianum,  Le  Bréviaire  d'Alaric  ou  d'Anien se  di- 
vise en  deux  sections,  l'une,  leges,  composée  des  extraits 
des  16  livres  du  Code  théodosien  et  des  Novelles  de 
Théodosb,  de  Valentinien,  de  Marcien,  de  Majorien  et  de 
Sévère  ;  l'autre,  jus,  formée  d'extraits  des  Institutes  de 
Gaius,  réduites  à  deux  livres,  des  cinq  livres  des  sentences 
de  Paul,  de  treize  titres  du  Code  grégorien,  de  deux  du  Code 
hermogénien,  et  qui  est  terminée  par  un  fragment  très 
court  du  premier  livre  des  réponses  de  Papinien  (2).  Tous 
ces  textes,  surtout  ceux  de  Gaius,  furent  gravement  alté- 
rés ou  atteints  par  des  coupures.  La  commission  d'Alaric 
laissa  en  outre  une  œuvre  propre,  la  paraphrase  du  texte 
publié  par  elle,  et  à  laquelle  on  donna  le  nom  A'interpre^ 
tatio  (3).  Elle  est  précieuse  en  ce  sens  qu'elle  accuse  des 
changements  introduits  par  des  lois  plus  récentes  ou  des 
coutumes  locales,  ou  survenus  depuis  le  renversement 
de  l'empire  et  de  son  système  administratif.  C'est  le 
Bréviaire  d'Alaric  qui  fournit  à  la  monarchie  franque  les 
éléments  du  droit  romain  dont  elle  fit  usage  pour  les  Gallo- 
Romains  soumis  à  son  empire.  Il  finit  môme  par  pénétrer 
en  Italie  et  fut,  non  sans  doute  d'un  usage  exclusif,  mais 
d'un  usage  beaucoup  plus  général  qu'aucune  autre  source 

(1)  On  fit  dans  la  suite  un  autre  extrait  de  ce  code,  qui  ne  conte- 
nait que  les  interprétations  d'Anien  et  qu'on  appela  ScintiUs. 
(Fleury,  ffist.  du  droit  français.) 

(2)  On  lit  dans  le  Commonilorium  qui  se  trouve  entête  du  Bré- 
viaire d'Alaric  :  In  hoc  corpore  continentur  leges  sive  species  juris  de 
Theodonano  et  diversis  libris  electSB,  etc.  —  Brevtarium  codicis 
Theodosiani  pro  fundo  juris  habebatur,  dit  Godefroy  dans  ses  Pro- 
légomènes au  code  Théodosien  (^ch.  vn,  t.  I,  p.  225.) 

(3)  M.  Blume,  dans  sa  préface  au  Papîen,  M.  Demburg,  dans 
ses  Etudes  sur  Gaius,  et  M.  F  itt  in  g,  dans  son  Zeitschrifl,  émettent 
l'opinion  (|ue  la  commission  d'Alaric  s'est  servie  pour  la  rédaction 
de  Vlnterpretatio  de  travaux  déjà  existants. 
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du  droit  romain  à  cette  époque,  bien  qu'on  recourût  quel- 
quefois à  des  parties  du  Code  Théodosien  qui  n'étaient 
point  transcrites  dans  le  Bréviaire.  Ainsi,  il  est  certain 
que  plusieurs  portions  du  Digeste,  du  Code,  des  Novelles, 
et  surtout  la  traduction  abrégée  latine  que  Julien,  profes- 
seur à  Constantinople,  avait  faite  des  Novelles  en  556,  fu-r 
rent  connues  et  môme  admises  chez  les  Francs. 

B.  Les  Bourguignons, — Les  Burgondes,  peuples  d'origine 
germanique,  attirés  en  Gaule  à  peu  près  à  la  même  époque 
que  les  Visigoths  par  une  complication  de  circonstances 
que  l'histoire  ne  nous  lait  qu'imparfaitement  connaître, 
les  Burgondes  s'étaient  d'abord  établis  à  l'est,  en  Suisse, 
en  Savoie,  puis  ils  avaient  descendu  le  Rhône  jusqu'à 
Marseille  et,  s'étendant  au  nord,  occupé  la  province  que 
Ton  désigne  encore,  de  leur  appellation  générique,  par  le 
nom  de  Bourgogne.  Le  premier  royaume  burgonde  avait 
été  fondé  en  413  par  Gondicaire.  Il  comprenait  une  partie 
de  la  Narbonnaise,  à  l'est  du  Rhône,  au  nord  de  la  Durance 
la  première  Lyonnaise  et  enfin  la  grande  Séquanaise  dont 
la  métropole  était  Besançon. 

Les  Burgondes  y  étaient-ils  entrés  à  titre  de  conquérants 
et  par  la  seule  violence  ?  Non,  ce  serait  une  grande  erreur 
de  croire  que  le  barbare  était  redouté  de  la  population 
gallo-romaine  et  que  celle-ci  fuyait  partout  devant  lui.  En 
ce  qui  concerne  la  région  de  l'est  du  moins,  il  est  certain 
que  les  Gallo-Romains  de  la  Lyonnaise  allèrent  au  devant 
des  Burgondes  afin  de  se  mettre  à  l'abri  des  soulèvements 
intérieurs,  comme  celui  des  terribles  Bagaudes;  afin  de 
résister  au  joug  impérial  qui,  à  mesure  qu'il  devenait  plus 
faible  et  qu'il  était  plus  contesté  ou  plus  méconnu,  se 
faisait  plus  pesamment  sentir  aux  peuples  qui  n'osaient 
ou  ne  pouvaient  encore  le  secouer  complètement,  et  surtout 
afin  d'opposer  une  digue  au  flot  des  autres  Barbares, 
francs,  allemands,  saxons,  dont  les  corps  d'avant-garde 
francbissaient  chaque  ]our  les  frontières  romaines.  Les 
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Burgondes  avaient  une  réputation  justifiée  de  bravoure  : 
ils  étaient  chrétiens,  peut-être  môme  en  partie  catholiques  ; 
leurs  mœurs  étaient  douces,  ou  du  moins  plus  faciles, 
plus  paisibles  que  celles  des  autres  peuples  germains. 
Longtemps,  Rome  les  avait  employés  comme  auxiliaires 
et  leur  avait  même  donné  le  titre  de  fédérés.  Les  députés 
des  sénateurs  lyonnais  allèrent  trouver  les  Burgondes  et 
les  invitèrent  à  venir  se  fixer  dans  leur  pays  en  qualité 
(Thospites  (1). 

Qu'était-ce  que  Vhospes  ?  D'après  le  Code  Théodosien,  le 
légionnaire  romain  était  logé  chez  l'habitant  comme  nous 
dirions  encore  aujourd'hui,  et  avait  droit  à  la  jouissance 
du  tiers  de  la  maison.  Pour  lui  assigner  son  appartement, 
cette  maison  était  divisée  en  trois  parties.  Le  propriétaire 
choisissait  le  premier,  le  soldat  ensuite  et  la  troisième 
part  restait  au  citoyen.  On  imagina  d'appliquer  ce  système 
aux  Burgondes  :  seulement  comme  ces  peuples  ne  se 
composaient  pas  seulement  de  guerriers,  mais  traînaient 
à  leur  suite  leurs  familles,  leurs  esclaves,  leurs  troupeaux, 
et  qu'il  fallait  pourvoir  à  la  nourriture,  au  logement,  à 
l'entretien  de  tout  ce  monde,  on  leur  accorda,  outre  une 
part  dans  l'habitation,  des  terres  labourables  pour  leur 
subsistance  et  des  pâturages  pour  leur  bétail.  C'est  ce  qui 
fit  croire  que  les  Burgondes  avaient  pris  les  deux  tiers  des 
terres  cultivées  et  la  moitié  des  autres  propriétés  gallo- 
romaines.  Le  fait  en  lui-même  est  vrai  :  seulement  on  se 
trompe  en  disant  qu'ils  s'en  emparèrent,  car  ce  fut  le  ré- 
sultat d'une  concession,  d'un  abandon  stipulé  à  l'avance  ; 
de  plus,  à  Torigine,  le  partage  fut  fait  par  moitié  ;  les 
prairies,  les  landes,  les  bois  restèrent  indivis  ;  un  tiers 
des  esclaves  leurf  it  seulement  livré,  ou  plutôt  il  fut  stipulé 
qu'on  le  leur  livrerait,  car  les  Burgondes  dispensèrent  les 
Romains  de  l'exécution  du  traité  à  cet  égard.  Enfin,  on  se 

(1)  En  457. 
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trompe  en  disant  que  les  Romains  abandonnèrent  aux 
Burgondes  la  pleine  propriété  de  la  moitié  des  terres  :  ils 
n'en  cédèrent  que  la  jouissance,  c'est-à-dire  les  fruits.  Ils 
ne  donnèrent  en  un  mot  que  VhospUalitas,  et  non  le  dorni-- 
niuni.  Le  droit  du  Burgonde  sur  les  terres  arables  ne  fut 
étendu  aux  deux  tiers  que  longtemps  après  leur  établis- 
sement dans  la  Lyonnaise.  Ceci  résulte  positivement  de  la 
loi  gombette  (1). 

Le  partage  se  fit  également  au  point  de  vue  législatif, 
c'est-à-dire  que,  selon  le  principe  germanique  de  la  per- 
sonnalité des  lois,  le  Gallo-romain  conserva  sa  législation, 
tandis  que  le  Burgonde  continua  d'obéir  à  la  sienne. 

Quelle  était  cette  législation  ? 

Un  texte  publié  par  D.  Bouquet  peut  faire  supposer 
que,  dès  le  temps  de  Childéric,  roi  des  Burgondes  à  Genève 
en  466y  le  droit  public  de  ce  peuple  avait  été  mis  par 
écrit  (2).  Mais  le  Code  bourguignon  ne  fut  publié  à  Lyon 
par  le  roi  Gondebaud  que  dans  la  seconde  année  de  son 
règne,  le  4  des  calendes  d'avril  468,  sous  le  nom  de  liber 
consUtutionum  de  prœterilis  et  prœsentibus  atque  in  perpe* 
tuum  conservandis  legibus.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  loi 
gombette.  Les  dispositions  de  cette  loi  sont  tirées  en  partie 
des  anciennes  coutumes  des  Bourguignons  ou  des  lois 
des  prédécesseurs  de  Gondebaud  ;  quelques-unes  sont 
empruntées  au  droit  romain.  Sa  rédaction  au  surplus  ne 
fut  pas  unique,  mais  successive,  car  on  y  trouve  des  lois 
datées  du  consulat  d'Aviénusen  501,  et  d'autres  de  celui 
d*Âgapitus,  de  508  à  517.  Enfin  des  additions,  addimenta, 
paraissent  avoir  été  ajoutées,  l'une  sous  le  roi  Sigismond, 
de  500  à  523,  et  l'autre,  sous  Godomar,  dernier  roi.  des 
Burgondes,  de  523  à  534. 

(l)  TîU  M,  i  1.  V.  Loi  des  Visigoths.  lib  x,  tit.  i.  JS8.  0, 16.  V. 
cepenlant  Havet,  Du  partage  des  tfrrcs  ent'-e  lex  fiom  tins  et  les 
Barbares,  lieviie  historique,  t.  VI,  année  1878. 

.     (t)  D.  Bouquet.  I,  646,  Viia  S.  Lupicini. 
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La  loi  gombette  contient  89  litres,  subdivisés  en  para- 
graphes. Elle  emprunte  beaucoup  au  droit  romain.  Ainsi, 
pour  la  puissance  du  mari  sur  les  biens  de  sa  femme; 
pour  l'affectation  de  la  propriété  des  biens  aux  enfants  du 
premier  lit,  en  cas  de  secondes  noces;  pour  le  droit  ac- 
cordé au  père  de  famille  d'exhéréder  sa  fille  qui  se  marie 
sans  son  consentement  ;  pour  le  droit  de  retour  du  père 
dans  les  biens  donnés  ;  pour  l'exercice  de  la  tutelle;  pour 
le  droit  des  mineurs  devenus  majeurs  de  se  faire  restituer 
contre  l'aliénation  de  leurs  biens;  pour  les  formes  du  tes- 
tament et  du  codicille;  pour  la  prescription  trentenaire, 
elle  reproduit  les  dispositions  du  code  Théodosien.  Mais 
on  retrouve  dans  la  loi  bourguignonne  un  grand  nombre 
de  dispositions  d'origine  germanique,  comme  le  privilège 
de  masculinité  en  matière  de  succession,  comme  la  pra- 
tique de  l'hospitalité  et  le  respect  de  la  sévérité  du  ma- 
riage, comme  les  pénalités  encourues  par  la  femme  adul- 
tère, comme  le  duel  judiciaire.  Enfin,  on  y  découvre  le 
principe  du  fief,  avec  hérédité,  foi  et  hommage,  c'est-à* 
dire  la  transmission  de  la  propriété  par  le  prince  à  un 
vassal,  à  la  charge  de  fidélité  et  de  service.  Les  conven- 
tions de  mariage  sont  constatées  par  écrit,  libellîi^  dotis^ 
et  la  femme  a  droit  à  une  quote-part  des  bénéfices  faits 
pendant  le  mariage. 

Cette  loi  a  été  éditée  au  xvi'  siècle  par  du  Tillet,  et  de 
nos  jours  par  M.  Blume,  qui  en  a  revisé  tous  les  manus- 
crits connus  en  Europe.  Les  88  premiers  titres  publiés 
par  du  Tillet  paraissent  seuls  authentiques.  Les  autres 
(de  89  à  106)  semblent  une  reconstruction  postérieure, 
artificielle,  conjecturale,  opérée  à  l'aide  de  débris  épars. 
On  trouve  enfin  îa  loi  gombette  dans  les  recueils  de  Lin- 
denbrog,  de  Georgisch  et  de  Canciani. 

La  conquête  des  Francs,  qui  réunirent,  en  534,  le 
royaume  de  Bourgogne  à  la  couronne  des  Mérovingiens, 
ne  fit  pas  disparaître  le  droit  burgonde,  qui  continua  à 
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subsister  comme  droit  personnel.  L*archevôque  de  Reims, 
Hincmar  y  fait  une  allusion  positive  au  ix*  siècle  :  «  Que 
les  chrétiens  sachent  bien,  dit-il,  qu*au  jour  du  jugement, 
ils  doivent  être  jugés  non  par  les  lois  romaine,  salique 
ou  gombette  ,  mais  par  les  lois  divines  et  aposto- 
liques. » 

Les  Burgondes  avaient  posé  un  principe  éminemment 
favorable  aux  peuples  dont  ils  étaient  venus  partager 
Texistence  et  dont  ils  avaient  reçu  une  partie  du  terri- 
toire. Ils  disaient  dans  le  prologue  de  leur  loi  nationale  : 
«  Que  les  causes  entre  les  Romains  soient  terminées 
selon  les  lois  romaines;  ifiter  romanos  causam  romanis 
legibus  terminari.  i»  Ils  mettaient  même  à  cet  égard  le  Bur- 
gonde  et  le  Romain  en  parallèle,  sur  le  pied  d^égalité  : 
Burguiidio  et  Romanus  una  cofidiUone  teneantur.  Cet  es- 
prit de  justice  leur  inspira  Tidée  de  rédiger  une  lex  ro- 
mana  pour  les  indigènes,  comme  il  y  en  avait  une  pour 
les  Bourguignons.  Cette  loi  fut  dressée  sur  le  même  plan: 
la  plupart  des  chapitres  portent  en  effet  des  titres  sem- 
blables. Mais  elle  diffère  de  la  loi  gombette  en  ce  qu*elle 
fait  très  peu  d'emprunts  au  droit  germanique,  tandis  que 
celle-ci  en  fait  de  nombreux  à  la  loi  romaine.  On  appelle 
depuis  Cujas  cette  loi  le  recueil  de  Papien,  Responsa  Pa- 
pianiy  parce  que  les  copistes  du  Bréviaire  d'Alaric,  ter- 
miné, comme  on  sait,  par  un  fragment  de  Papinien,  met- 
taient à  la  suite  et  sans  solution  de  continuité  le  recueil 
romain  des  Bourguignons.  Cette  compilation  fort  défec- 
tueuse, qui  avait  été  promise  aux  Romains  de  la  Bour- 
gogne dès  468  et  qui  fut  publiée  avant  534,  date  de  la  chute 
du  royaume,  parait  avoir  été  une  œuvre  officielle,  un  véri- 
table code,  quoiqu'elle  affecte  la  forme  d'un  ouvrage  de 
jurisconsulte.  C'est  le  pendant  du  Bréviaire  d'Alaric, 
mais  elle  a  beaucoup  moins  d'importance  et  fut  prompte- 
ment  supplantée  par  lui  dans  la  monarchie  franque.  Il 
semble  môme  qu'elle  tomba  en  désuétude  dès  que  le 
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royaume  de  Bourgogne  disparut.  Sous  les  Mérovingiens 
et  les  Carlovingiens,  il  n'y  a  eu  en  France  d'autre  source 
du  droit  romain  que  le  Bréviaire  d'Alaric  ou  le  Code 
Théodosien. 

C.  Les  Francs.  —  Nous  venons  dé  voir  Test  et  le  midi  de 
la  Gaule  envahis,  dénationalisés  par  les  Barbares;  il  nous 
faut  maintenant  remonter  au  nord  et  rechercher  ce  qui 
reste  aux  Romains  de  leur  ancienne  province.  Ici  encore 
nous  allons  rencontrer  une  nouvelle  immigration  ger- 
manique, et  comme  c'est  à  elle  que  se  rattache  notre 
histoire  nationale,  c'est  à  elle  égalenient  que  nous  devons 
désormais  nous  fixer  pour  étudier  les  origines  de  notre 
droit  et  surtout  de  celui  que  Ton  appelle  te  droit  coutu- 
mier. 

A  l'époque  où  nous  nous  sommes  placés  tout  à  l'heure, 
il  y  a  longtemps  que  la  fortune  de  Rome  s'est  évanouie 
avec  son  génie,  il  y  a  longtemps  qu'elle  a  cessé  d'être 
conquérante,  pour  devenir  conquise  à  son  tour  ;  il  y  a 
longtemps  que  Ton  ne  peut  plus  dire  à  son  égard  avec 
Montesquieu  :  «  Tous  les  peuples  du  monde,  attaqués  un 
à  un,  tombaient  isolément,  au  milieu  de  la  publique  in- 
différence. »  C'est  maintenant  à-  elle  à  être  attaquée, 
dépecée  et  à  perdre  isolément  chacune  de  ses  provinces, 
chacune  de  ses  glorieuses  conquêtes,  au  milieu  de  Tindif- 
lérence,  de  l'apathie,  et  disons  même  quelquefois,  au  mi- 
lieu de  Tallégresse  générale. 

J'ai  montré  plus  haut  comment  la  politique  des  Ro- 
mains vis-à-vis  des  Barbares,  et  notamment  vis-à-vis 
des  tribus  germaniques  de  la  rive  droite  du  Rhin  avait  eu 
d'abord  pour  effet  de  contenir  et  de  s'associer  ces  tribus, 
chargées  d'arrêter  les  peuplades  plus  septentrionales  qui 
tendaient  toujours  à  descendre  vers  les  plaines  favorisées 
du  Midi,  et  de  fournir  des  recrues  aux  armées  impériales; 
jnais  qu'elle  avait  eu  ensuite  un  ré$ultal  aussi  imprévu 


LBS   FRANCS  117 

que  désastreux,  celui  d'éveiller  les  convoitises  de  ces 
auxiliaires  et,  en  les  introduisant  au  sein  de  Tempire^de 
leur  laisser  entrevoir  la  possibilité,  mieux  que  cela,  la 
facilité  de  s*en  emparer.  J*ai  dit  que  les  Romains  s* étaient 
ainsi  laissé  absorber  par  leurs  prétendus  défenseurs,  et 
qu'une  fois  ceux-ci  mis  en  possession  des  richesses  et 
des  jouissances  des  fils  dégénérés  de  la  vieille  domina- 
trice de  Tunivers,  les  chemins  s*étaient  pour  ainsi  dire 
ouverts  d'eux-mêmes  devant  les  peuples  que  les  Barbares 
stipendiés  avaient  mission  de  contenir. 

Parmi  ces  tribus  et  au  dernier  rang,  dans  Tordre  chro- 
nologique, se  place  la  tribu  franque.  C'est  à  la  date  de  242 
que  son  nom  apparaît  pour  la  première  fois  dans  This- 
toire  romaine.  Il  est  prononcé  par  les  soldats  d'Âurélien, 
vainqueurs  des  Francs  sur  les  bords  du  Rhin,  et  qui  le 
répètent  dans  le  refrain  d'une  chanson  militaire,  en  mar- 
chant contre  les  Perses.  Depuis  ce  moment,  on  le  ren- 
contre presque  à  chaque  page   des  annales  de  Rome. 
Pourquoi  cette  illustration  tardive  et  cette  longue  obscu- 
rité? Pourquoi    Tacite,  qui  a  énuméré   une  à  une,  au 
n*  siècle   de    notre  ère,  les   nombreuses  tribus  de  la 
Germanie,  ne  dit-il  de  celle-ci  pas  un  seul  mot?  Pour- 
quoi les  autres  historiens  sont-ils  aussi   muets  à  son 
égard  ?  Ce  silence  a  fait  naître  de  nombreux  systèmes  que 
je  ne  puis  analyser  et  qu*il  est  d*ailleurs  peu  utile  de  con- 
naître. Il  suffit  de  savoir  que  les  Francs  sont  originaires 
des  marécages  de  TElbe  et  des  côtes  méridionales  de  la 
Baltique,  du  pays  qui  forme  à  peu  près  le  duché  actuel  de 
Mecklembourg  et  celui  de  Lauenbourg,  avec  le  pays  de 
Ditbmarsen.  Ce  sont  presque  des  Danois,  et,  sous  Louis-le. 
Débonnaire,  on  leur  attribuait  encore  celte  origine.  Dès 
le  milieu  du  m*  siècle,  ils  ont  quitté  ces  régions  sauvages 
et  sont  parvenus  aux  bords  du  Rhin,  qu'ils  traversent  déjà 
pour  piller  et  ravager  la  Gaule.  A  la  fin  du  iv%  ils  s'éten- 
dent du  Rhin  à  l'Ëlbe  et  forment  une  ligue  comprenant 
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les  Cattes,  les  Bructères,  les  Chamaves,  les  Sicambres, 
les  Chérusques,  les  Ampsivares,  etc.  Sont-ils,  comme  on 
Ta  dit,  des  exilés,  des  bannis,  loups  ou  brigands,  car  les 
mots  wrag^  warg,  free,  dont  on  a  fait  venir  leur  nom,  ont 
ces  sens  divers  dans  les  langues  du  Nord  ?  Cela  importe 
peu  ;  mais  c'est  du  moins  une  nation  fière,  belliqueuse, 
qui  se  fait  gloire  de  sa  férocité  même,  ainsi  que  nous  le 
voyons  dans  le  prologue  de  la  loi  salique,  une  nation  qui 
inspire  aux  Romains  de  la  décadence  les  plus  grandes 
craintes,  et  que,  pour  ce  motif  même,  ils  cherchent  à  se 
concilier  en  la  chargeant  de  leur  propre  défense,  en  la 
fixant  sur  les  frontières  de  l'empire,  en  lui  confiant  la 
garde  du  Rhin.  Probus,  Maximien-Hercule,  Constance- 
Chlore  parsèment  la  Gaule  de  colonies  franques. 
Constantin  leur  livre  les  hautes  charges  de  l'adminis- 
tration et  de  la  milice  tout  en  continuant  de  les  Jeter  à 
Rome  aux  bêtes  de  l'amphithéâtre  :  le  règne  de  ses  flls 
est  déjà  celui  des  Francs  dont  leur  palais  est  rempli. 
Stilicon  leur  attribue  de  nouveau  la  mission  de  pro- 
téger les  rives  du  grand  fleuve  qui  sépare  la  Gaule  de  la 
Germanie. 

Mais  le  dernier  décembre  406,  cette  barrière  du  Rhin, 
tant  de  fois  abattue  et  tant  de  fois  relevée,  est  renversée 
pour  toujours  par  les  Vandales,  les  Suèves  et  les  Alains, 
suivis  bientôt  des  Burgondes,  et  les  Francs,  qui  se  sont 
d'abord  fait  bravement  tailler  en  pièces  pour  obéir  à  leur 
consigne,  se  joignent  moins  bravement  aux  envahisseurs 
pour  les  aider  à  démembrer  l'empire.  Ils  s'avancent  par 
stations  et  par  campements  d'abord  jusqu'à  la  Toxandrîe, 
puis  jusqu'à  Arras,  puis  jusqu'à  la  Somme,  puis  à  Orléans, 
à  Angers  ,  et  aatteignent  le  cours  de  la  Loire.  Une 
de  leurs  tribus,  celle  des  Ripuaires ,  qui  avait  été  éta- 
blie sur  notre  rive  du  Rhin,  dans  le  territoire  impérial, 
s'installe  à  Mayence,  à  Cologne  et  s'avance  victorieuse 
jusqu'à  Trêves.  Dans  la  seconde  moitié  du  v*  siècle,  les 
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Francs  de  diverses  tribus  occupent  presque  tout  le  nord 
de  la  Gaule,  la  deuxième  Belgique  et  les  provinces  qui 
sont  depuis  devenues  le  Brabant,  la  Flandre,  l'Artois,  le 
Hainaut,  la  Picardie.  En  486,  Clovis,  chef  des  Francs- 
Saliens,  établis  à  Tournai,  pousse  jasG[u'à  Soissons,  bat 
Syagrius,  le  dernier  général  des  légions  romaines,  reçoit 
la  soumission  des  villes  voisines  et  étend  sa  domination 
sur  les  bords  de  la  Seine,  dont  les  deux  rives  lui  appar- 
tiennent. A  partir  de  ce  moment,  Tempire  ne  possède 
plus,  môme  nominalement,  une  seule  province  dans  la 
Gaule,  car  la  Bretagne  armoricaine  était  indépendante. 
Les  Visigoths  sont  au  Midi,  les  Burgondes  à  TEst,  les 
Francs  dans  le  surplus  de  la  région. 

Mais  le  vainqueur  de  Syagrius  ne  crut  saconquôte  assu- 
rée que  lorsque  l'héritier  des  Césars,  une  autorité  légitime, 
lui  en  eut  en  quelque  sorte  garanti  la  possession.  Il  n'y 
avait  plus  d'empereur  d'Occident  :  un  roi  barbare  siégeait 
à  Ravenne  sur  le  trôné  des  descendants  de  Théodose. 
Clovis  s'adressa  à  l'empereur  d'Orient  Anastase,  et  en 
reçut  le  titre  de  consul  et  de  patrice  ,  comme  son  père 
Childéric  portait  déjà  celui  de  généralissime.  Ce  titre  le 
remplit  d'orgueil  ;  mais  il  eut  encore  un  résultat  plus  sé- 
rieux et  que  le  barbare  poursuivait  sans  doute  davantage  : 
il  lui  attacha  la  population  gallo-romaine  dont  l'adhésion 
ne  fut  complète  qu'à  partir  du  jour  où  le  guerrier  salien 
reçut  cette  espèce  de  légitimation.  Grégoire  de  Tours  est 
très  explicite  à  cet  égard.  (II,  38.) 

Ce  ne  fut  donc  pas,  comme  on  l'a  cru,  l'empire  d'Orient 
qui  chercha  à  gagner  le  chef  franc,  mais  le  chef  franc  qui 
voulut  gagner  les  indigènes,  ceux  qui  avaient  encore  le 
respect  de  la  pourpre  impériale.  Il  ne  devint  véritablement 
leur  roi  qpie  lorsqu'il  put  se  dire  un  lieutenant,  un  repré- 
sentant de  l'empereur.  Il  ne  dépendait  pas  de  celui-ci  ; 
mais  pour  mieux  assurer  son  autorité,  il  s'en  déclarait 
l'inférieur.  A  son  exemple,  ses  successeurs  se  parèrent 
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de  qualifications  romaines:  celles  d'homme  illustre  qu*ils 
prennent  dans  leurs  chartes  et  leurs  diplômes,  de  vir 
inlusteTy  rappellent  l'administration  impéiiale  et  démon- 
trent qu'ils  tenaient  à  honneur  d'y  figurer.  On  ne  peut 
avoir  une  idée  juste  de  la  différence  profonde  qui  existait 
alors  entre  le  titre  de  roi  et  celui  d'empereur  qu'en  lisant 
les  lettres  que  les  princes  barbares  adressaient  au  souve- 
rain de  rOrient  ou  celles  qu'ils  recevaient  de  lui.  Théo- 
debert  écrit  à  Justinien  en  le  qualifiant  de  seignevâ-  et  de 
pèi^e,  et  Théodoric,  roi  d'Italie,  dit  à  Hermanfred,  roi  des 
Thuringiens,  à  qui  il  vient  d'accorder  la  main  de  sa  nièce  : 
«  Cette  alliance  vous  rapprochera  du  sang  des  empe- 
reurs. » 

Une  fois  en  possession  du  nord  de  la  Gaule,  et  d'une 
sorte  d'investiture  impériale,  qui  légalise  en  quelque  sorte 
leur  conquête,  au  moins  aux  yeux  des  populations  qui 
avaient  encore  quelque  foi  en  la  puissance  et  la  majesté 
impériales,  les  Francs  étendent  rapidement  les  limites  de 
leurs  nouveaux  domaines.  S'ils  ne  soumettent  pas  complè- 
tement l'Armorique,  ils  parviennent  à  obtenir  des  Bretons 
l'apparence  d'une  certaine  obéissance  et  d'une  certaine 
vassalité.  Ils  descendent  ensuite  au  Midi  et  vont  se  heurter 
contre  les  Visigoths  d'Aquitaine  et  de  Septimanie  ;  Clovis 
défait  et  tue  à  Vouillé  le  roi  Alaric  (507)  et  s'empare  de 
Poitiers,  d'Angoulôme,  de  Bordeaux,  de  Toulouse.  Il  faut 
que  Théodoric,  le  grand  Théoioric,  roi  des  Oslrogoths, 
qui  avait  supplanté  Odoacre  et  ses  Hérules  en  Italie  (493), 
intervienne  dans  la  querelle  et  occupe  la  Provence  pour 
arracher  aux  mains  du  vainqueur  et  au  profit  de  son  petit- 
fils  Amalaric  l'Auvergne  et  la  Septimanie.  Ils  se  tournent 
ensuite  contre  les  Bourguignons  auxquels  ils  imposent 
d'abord  un  tribut  pour  s'emparer  un  peu  plus  tard  de  leur 
royaume  et  faire  disparaître  leur  éphémère  monarchie.  lia 
s'incorporent  une  partie  de  la  Germanie,  battent  les 
4llemanni  à  Tolbiac,  puis  les  Bavarois,  les   Frisons  et 
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poussent  jusqu'en  Thuringe,  pour  ne  s'arrêter  que  devant 
les  Saxons,  qui  ne  seront  définitivement  soumis  que  par 
Charlemagne.  Il  arrive  un  moment,  sous  les  descendants 
de  Clovis,  où  la  Gaule  se  trouve  tout  entière  dans  la  dé- 
pendance des  Francs,  à  l'exception  de  cette  petite  langue 
de  terre,  située  du  Rhône  aux  Pyrénées,  entre  les  Cévennes 
et  la  mer,  et  qui  reste  aux  Visigoths. 

Qui  avait  produit  ces  merveilleuses  conquêtes?  C'était 
sans  doute  la  vigueur  et  l'impétuosité  barbares,  c'était  la 
valeur  de  la  race  franque.  Mais  c'était  aussi  et  surtout  le 
résultat  d'un  grand  fait,  qui  communiqua  une  force  sur- 
humaine pour  ainsi  dire  aux  bandes  armées  de  Clovis,  peu 
nombreuses  cependant,  car  elles  ne  s'élevaient  guère  à 
plus  de  15,000  hommes  et  à  celles  de  ses  successeurs.  Ce 
fait  providentiel  lut  la  conversion  des  Francs  au  Catholi- 
cisme. Avec  une  rarepresciencepolitiqiie,avec  l'admirable 
notiondes  besoinsetdes  intérêts  despeuplesqu'elle  évan- 
gélisait,  l'Eglise,  plus  préoccupée  peut-être  des  dangers 
que  faisait  courir  l'arianisme  à  Torthodoxie  que  des  ruines 
amoncelées  par  la  dissolution  de  l'empire,  s'était  em- 
pressée de  prendre  possession  des  nouveaux  Barbares  qui 
apparaissaient  au  nord  de  la  Gaule,  et,  lorsqu'il  eut  reçu 
le  baptême  des  mains  de  saint  Rémy,  Clovis  devint  non 
seulement  le  fils  aîné,. mais  aussi  l'espoir  de  la  Rome 
catholique.  Sa  domination,  déjà  recherchée  par  les 
Romains,  fut,  nous  d\tun  évêque,  Grégoire  de  Tours  qui 
nous  en  a  expliqué  les  secrets,  désirée  par  tous  les  Gaulois 
avec  un  amour  inexprimable,  amore  deslderabiU{\).  Pour- 
quoi? C'est  que  Clovis,  chrétien  et  catholique,  parut  des- 
tiné à  reconstruire  sur  la  base  de  l'orthodoxie  le  vieil 
empire  d'Occident;c'est  que  tous  les  orthodoxes  persé- 
cutés par  les  Ariens,  —  Goths,  Suèves,  Vandales,  même 

(1)  Greg.  Tur.  Hist,  ii,  36.  —  Collât,  épis,  coram  rege  Gondobnldo , 
dans  les  œuvres  de  Grégoire  de  Tours. 
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une  partiedes  Burgondes  étaienttous  Ariens,  —tournèrent 
leurs  regards  vers  ces  autres  Barbares  que  n'animait 
aucun  fanatisme  de  secte;  c*est  que  la  doctrine  d'Arius 
était  en  horreur  parmi  tous  les  Gallo-Romaîns,  et  que 
toutes  les  affections  du  cœur  humain,  tous  les  intérêts, 
déplacés,  épurés  par  le  culte  du  Calvaire,  s'étaient  en 
quelque  sorte  concentrés  dans  le  dogme.  Les  peuples  ne 
restent  pas  longtemps  au  service  des  systèmes  dans  les- 
quels ils  ne  voient  que  l'autorité  des  hommes.  L*arianîsme 
était  de  ceux-là.  En  niant  la  divinité  du  Christ,  il  ôtait  le 
mystère,  il  diminuait  la  foi.  On  peut  donc  dire  que  Tunité 
passagère  de  la  Gaule  à  cette  époque  hit  avant  tout  l'œuvre 
des  évéques  qui  étaient,  sans  exception,  sympathiques  à 
Clovis  et  à  ses  armes  :  miles  noster^  disait  de  lui  Avitus. 
Ils  poursuivaient  l'unité  religieuse  et  réalisèrent  par  sur- 
croit l'unité  politique.  Quand  Clovis  sortit  chrétien  du 
bassin  baptismal  le  jour  de  Noël  496,  on  aurait  pu  voir  en 
sortir  avec  lui  quatorze  siècles  d'empire  pour  ses  succes- 
seurs. Le  Catholicisme  seul  a  constitué  la  France,  sous  la 
domination  des  Barbares,  en  substituant  à  des  Etats  in- 
fectés d'hérésie  l'autorité  protectrice  d'un  chef  unique, 
uni  étroitement  à  TEglise,  et  en  renversant  à  son  pro- 
fit les  rois  Visigoths  et  Burgondes.  La  conversion  des 
Francs,  qui  a  placé  le  pouvoir  royal  sous  la  loi  de  l'Evan- 
gile, a  fait  plus  encore, — et  c'est  ici  qu'il  faut  admirer  les 
desseinsdela  Providence,  —elle  a  ccgistitué  définitivement 
la  chrétienté.  Elle  ne  nous  a  pas  seulement  donné  une 
patrie,  elle  a  donné  à  celte  patrie  une  foi,  une  foi  qu'on  lui 
reproche  et  qu'on  veut  lui  enlever  aujourd'hui,  mais  qui  Ta 
faite  grande  et  qui  peut  seule  lui  rendre  sa  vieille  gran- 
deur à  l'avenir. 
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Le  moment  est  venu  de  se  demander  quelles  étaient  les 
lois  apportées  par  les  Francs  dans  le  sein  de  la  Gaule  et 
quelles  furent  celles  qu'ils  continuèrent  d'observer  depuis 
leur  établissement.  Mais  pour  répondre  à  cette  question, 
il  faut  remonter  quelques  siècles  en  arrière  et  rentrer  pour 
un  instant  en  Germanie. 

Les  Germains  n'avaient  pas  de  lois  écrites.  Chez  eux, 
la  coutume  réglait  toutes  choses,  dans  la  vie  publique 
comme  dans  la  vie  privée.  Ils  n'ont  pas  eu  non  plus  d'his- 
toriens ou  de  chroniqueurs  nationaux.  Mais  leurs  mœurs 
ont  été  décrites  par  un  étranger  dans  un  tableau  admi- 
rable, qui  nous  permet  de  pénétrer  dans  leur  existence 
mieux  que  nous  n'avons  pu.  le  faire  pour  l'intérieur  de  la 
tribu  celtique.  Ce  tableau,  c'est  la  Germania  de  Tacite.  Sans 
doute  Tacite  ne  doit  pas  être  aveuglément  cru  sur  parole. 
Son  éloge  des  Germains  est  souvent  une  satire  à  peine 
déguisée  de  ses  propres  compatriotes  :  quand  il  loue  si  fort 
la  chasteté  des  Barbares  de  la  forêt  Hercynienne,  il  se 
propose  surtout  de  flétrir  la  corruption  des  fils  dégénérés 
de  Cincinnatus.  Mais  Tâpre  censeur  des  Césars  est  un 
peintre  de  génie,  et  il  faut  toujours,  en  histoire,  comp- 
ter avec  le  génie  et  l'intelligence. 

Ce  qu'on  aperçoit  d'abord  dans  la  Germanie  de  Tacite, 
c'est  ITiomme  qui  s'est  isolé  pour  rester  libre.  Il  vit  soli- 
tairement, sans  voisinage  qui  le  gêne  ou  qui  l'intimide. 
n  ne  connaît  ni  soumission,  ni  châtiment,  ni  tribut.  Il  n'a 
d'autres  compagnons  que  ceux  qu'il  se  donne,  d'autres 
obligations  que  celles  qu'il  a  volontairement  consenties. 
Maître  de  soi,  il  veut  l'être  aussi  des  choses  qui  l'entourent. 
L'espace  clos  qui  enveloppe  sa  demeure,  le  champ  qu'il 
cultive,  s'il  vient  à  cultiver,  sont  sa  possession  ;  il  en  a  la 
saisine.  Dès  qu'il  ne  cultive  plus,  la  terre  vacante  retourne 
à  la  masse  commune.  Il  use  de  tout  le  sol  que  couvrent 
ses  troupeaux,  mais  pour  le  temps  qu'ils  le  couvriront. 
Chacun  a  droit  à  la  pâture  de  ses  bêtes  et  au  bois  de  son 
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feu.  L'homme  libre  possède  ce  produit  naturel  du  sol 
comme  il  possède  son  armure,  ses  chevaux,  ses  vêtements» 
pour  en  user.  Le  marteau  lancé  dans  le  champ  marque  la 
prise  de  possession.  Ce  sont  là  les  seules  richesses  indivi- 
duelles. Les  payements  se  font  en  troupeaux  ou  autres 
objets  en  nature;  rechange  suffit  aux  besoins.  Il  n'y  a  point 
de  monnaie.  Quand,  au  jeu  de  hasard,  le  Germain  a  perdu 
tout  ce  qu'il  possède,  il  se  joue  lui-môme  et,  en  cas  de 
perte,  se  laisse  vendre  sans  murmurer  comme  serf  à 
l'étranger. 

Tacite  distingue  quatre  classes  d'hommes  chez  les 
Germains  :  les  nobles,  les  hommes  libres,  les  esclaves,  les 
affranchis.  Les  premiers  ne  s'élèvent  au-dessus  des  autres 
que  par  le  courage,  le  talent,  la  richesse.  Cette  noblesse  est 
moins  un  droit  qu'un  fait.  Elle  est  héréditaire  en  ce  sens 
que  la  fortune  passe  du  père  au  fils  et  que  l'éclat  de  ses 
services  rejaillit  sur  ses  descendants.  Mais  elle  ne  confère 
aucun  droit,  aucun  privilège.  La  servitude  compte  peut-être 
plusieurs  degrés,  notamment  celui  du  lide  ;  elle  est  le  fruit 
de  la  guerre,  elle  nait  le  plus  souvent  en  Germanie,  comme 
chez  tous  les  autres  peuples,  par  la  victoire,  par  la  soumis- 
sîon  des  prisonniers.  L'affranchi  n'est  rien  ou  presque 
rien,  s'il  n'est  agrégé  à  une  association,  s'il  n'a  des  par- 
rains, des  patrons  qui  répondent  de  lui.  Pour  jouir  pleine- 
ment des  droits  de  la  liberté,  il  faut  avoir  été  reçu  dans 
une  de  ces  sociétés,  ghildes,  qui  forment  l'élément  cons- 
titutif de  tout  peuple  germain.  Les  hommes  libres  sont 
tenus  en  effet  de  se  garantir  solidairement,  mutuellement, 
leur  liberté  et  leurs  possessions.  Il  n'y  a  pas  de  villes,  mais 
des  villages,  ou  plutôt  des  habitations  dispersées  dans  la 
campagne,  ut  fons,  ut  campus^  ut  nemics  placent.  Si 
plusieurs  d'entre  elles  sont  voisines,  on  appelle  le  groupe 
un  village,  quoiqu'il  n'y  ait  nulle  cohésion  entre  les 
édifices. 

Dans  chaque  maison,  il  n'y  a  qu'une  personne  libre, 
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c'est  le  chef,  karl^  ceorl,  à  la  fois  seigneur*  et  maître,  juge 
et  pontife.  La  famille  est  basée  sur  la  monogamie.  Mais 
la  femme  n'est  pas,  comme  à  Rome,  sous  la  puissance 
du  mari,  elle  est  sous  sa  garde ,  avec  les  enfants ,  sel 
parents  mineurs,  les  parentes  non  mariées,  le  vieux 
père  qui  a  fait  démission  de  biens.  Cest  ce  qu'on  nomme 
mundium^  murUy  c'est-à-dire  la  main.  Le  mari  achète  sa 
femme,  en  présence  des  proches  qui  approuvent  ses  offres. 
Cest  un  douaire  qu'il  lui  constitue,  eten  échange  duquel  il 
acquiert  une  certaine  autorité  sur  sa  personne  et  sur  ses 
biens.  Toutefois,  quels  que  soient  les  pouvoirs  du  mari  à 
regard  de  ces  derniers,  la  femme  a  un  droit  qui  sufïïl  à 
les  contenir,  à  la  préserver  contre  les  excès  et  la  dissipation 
de  son  époux,  c'est  le  droit  d'obtenir  sa  séparation  de 
biens  (1).  Quand  le  père  n'est  plus,  sa  veuve  succède  à  une 
partie  de  sa  puissance  ;  elle  a  la  garde  et  l'éducation  de 
ses  enfants  mineurs,  et  elle  doit  seulement  se  faire  assister, 
dans  les  actes  de  la  vie  juridique,  des  conseils  de  son  pa- 
rent le  plus  rapproché. 

Le  patrimoine  domestique  n'est  point,  comme  à  Rome, 
la  propriété  privée,  exclusive  du  chef  de  la  maison.  Il  ap- 
partient également  à  tous  ceux  qui  ont  aidé  à  le  conquérir, 
et  qui  ont  un  droit  égal  aux  compositions  dues  pour 
rolTense  ou  l'attentat  commis  sur  un  membre  de  la  fa- 
mille (2). 

Les  testaments  n'existent  pas.  C'est  le  sang  qui  trans- 
met l'hérédité.  D'abord  les  enfants  succèdent  ;  puis  les 
frères  ;  puis  les  oncles  paternels  et  maternels.  Le  cheval 
de  guerre  passe  cependant  chez  les  Germains  non  à  Tainé 
des  fils,  mais  au  plus  brave.  L'ordre  successif  est  déter- 
miné par  lignage,  et  non  par  degré. 

(1)  La  séparation  de  bipns  accordée  à  la  femme  germaine  n'ap- 
paraît pas  daas  les  historiens  latins,  mais  seulement  rlans  les  Grà- 
gàs  d'Islande  Mais  on  conjecture  avec  raison  que  cet  usage  avait 
une  origine  germanique. 

(2)  Tacite,  Germ.  21. 
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Le  pays  est  divisé  en  pagi  (1),  dont  chacun  est  placé 
sous  Tautorité  d'un  chef,  graf  (Tacite  dît  princeps)  qui 
s'appellera  plus  tard  comte.  Le  pagus  se  partage  en  dis- 
tricts, composés  de  cent  bourgades  (2),  et  gouvernés  par 
un  centenier.  Cette  centenie  se  subdivise  sans  doute  en 
dixaines,  et  les  magistrats  placés  à  la  tête  de  chacune  de 
ces  circonscriptions  par  l'élection  sont  des  officiers  de 
guerre  et  de  justice.  La  véritable  puissance  repose  dans 
les  assemblées  du  district,  du  canton,  de  la  nation  en- 
tière (3). 

C'est  dans  ces  assemblées  que  se  rend  la  justice.  Nous 
ignorons  quelle  était  la  procédure  civile  ;  mais  la  procé- 
dure criminelle  n*est  pas  inconnue.  Les  crimes  publics, 
la  trahison,  le  sacrilège  sont  seuls  punis  d'une  peine  cor- 
porelle, la  mort,  la  mutilation,  le  bannissement.  On  im- 
mole le  coupable  comme  la  victime  d'un  sacrifice  ;  il  est 
offert  en  expiation  à  Odin.  Le  guerrier  qui  perd  son  bou- 
clier dans  une  bataille  est  exclu  des  cérémonies  du  culte 
et  des  assemblées  publiques  (4).  Quant  aux  attentats  à  la 
personne  ou  aux  propriétés  particulières,  ils  ne  donnent 
lieu  à  aucune  peine,  mais  à  une  satisfaction,  fredum^  au 
prix  xle  la  paix,  sinon  à  la  vengeance  exercée  par  la 
famille  de  l'offensé. 

Le  fredum  était  une  composition  ;  on  l'acquittait  en 
livrant  un  certain  nombre  de  chevaux  ou  de  bestiaux  à  la 


(1)  Pagux,  gau  chez  les  Allemands,  scyre  chez  les  Anglo- 
SaxoDs. 

(2)  Cenienx,  L  Visigoth.  ix,  ?,  g  1.  3,  4.  —  Uundred  chez  les 
ÂDglo-SaxoQs. 

(3)  PlacUum^  mallus.  —  Les  assemblées  de  canton  se  tenaient 
communément  toutes  les  quinze  nuits,  quand  le  pays  était  tran- 
quille, et  tous  les  huit  jours,  lorsque  la  paix  était  menacée, 
quando  pax  pa^va  est  in  provincia,  dit  la  loi  des  Allemands,  36.  i. 
—  V.  'J'acite,  Gennan,  ch.  xi.  Waitz,  Deutsche  VerfassugsgeschU 
chte,  I,  327,  n«>  3 . 

(4)  Tacite,  Germ.,  ch.  12. 
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partie  lésée  ou  à  sa  famille  (1).  L'autorité  n'intervenait 
que  pour  en  fixer  la  valeur  et  pour  assurer  au  coupable 
la  protection  sociale  dans  le  cas  où  la  famille  voudrait, 
malgré  la  satisfaction,  exercer  sa  vengeance  (2).  A  ce  titre, 
une  part  du  fredum  était  appliquée  aux  pouvoirs  publics. 
Les  mœurs  notaient  d'infamie  celui  qui  portait  la  main 
sur  son  propre  parent.  Mais  autrement  le  crime  d'homi- 
cide restait  impuni.  Il  en  était  de  môme  du  meurtre  du 
serf  par  son  maître,  car  l'esclave  ne  pouvait  trouver  de 
vengeur  contre  celui  à  qui  il  appartenait.  Dans  les  débats 
douteux,  la  procédure  était  un  appel  à  la  force.  Le  duel 
était  le  jugement  de  Dieu  qui  établissait  la  certitude  du 
fait  contesté.  Si  le  litige  portait  sur  un  fonds  de  terre,  on 
plaçait  devant  les  combattants  la  glèbe  symbolique.  S'il 
s*aglssait  d'une  dette,  le  débiteur  ainsi  condamné  payait 
de  son  bien  et,  à  défaut,  de  sa  personne  :  de  vita  componut. 
L'homme  qui  refusait  de  comparaître  devant  l'assemblée 
était  mis  hors  de  la  sauvegarde  publique  et  chacun  pou- 
vait lui  courir  sus. 

Lt^rganisation  politique  ne  différait  pas,  quant  à  la  sim- 
plicité, de  l'organisation  civile.  C'était  dans  l'assemblée 
générale  de  la  nation  que  se  traitaient  toutes  les  questions 
importantes.  On  délibéiait  sur  la  paix,  sur  la  guerre, 
sur  les  grands  intérêts  publics.  Tous  les  hommes  s  y 
rendaient  armés,  et  les  prêtres  avaient  la  police  de 
l'assemblée.  Quand  il  s'agissait  de  faire  la  guerre,  on 
élisait  un  chef,  et  tous  ceux  qui  approuvaient  l'expédition, 
ainsi  que  le  choix  du  chef  lui-même,  s'engageaient  par 
serment  à  ne  point  abandonner  celui-ci.  Le  chef  avait 
droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses  compagnons,  auxquels  il 
distribuait  des  récompenses,  un  cheval,  une  framée,  un 
grade,  ou  même  la  possession  d'une  terre  à  cultiver,  pos- 

(i)  La  seule  tentative  d*homicide  était  passible  d'une  composi- 
tion de  126  bœufs  ou  plus  tard  de  63  pièces  d'argent. 

(2)  Tacite,  Germ,,  16. 
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session  qui  se  répartîssait,  hors  des  expéditions^  selon  la 
dignité  des  rangs  (1).  Ce  fut  là  sans  doute  l'origine  de  la 
royauté  parmi  les  Germains.  Dans  Tintérieur  et  pendant 
la  paix,  le  chef  de  bande  n'était  rien  ou  presque  rien  ;  il 
subissait  l'autorité  commune.  Au  dehors,  il  avait  une  en- 
tière indépendance  et  devenait  maître  dans  le  territoire 
conquis,  sauf  bien  entendu,  le  contrôle  ou  plutôt  la  su- 
prématie de  l'assemblée  générale,  dès  que  la  lutte  avait 
cessé.  Mais  cette  assemblée  ne  se  composait  plus  que  des 
fidèles  du  chef,  de  ceux  qui  l'avaient  suivi  dans  l'expé- 
dition et  qui  demeuraient  autour  de  lui  (2).  Le  produit  de 
la  victoire  était  vraisemblablement  distribué  entre  les 
compagnons  du  chef  ou  affecté  à  leur  entretien. 

Voilà,  en  peu  de  mots,  ce  que  nous  pouvons  savoir  de 
l'ancienne  Germanie  et  des  institutions  communes  à  ses 
peuples,  de  celles  au  moins  dont  la  trace  nous  a  été  con- 
servée par  l'historien  latin.  Ce  sont  ces  institutions  et  ces 
mœurs  que  les  Francs  apportèrent  en  Gaule,  et  nous  en 
retrouverons  l'empreinte  dans  les  lois  qu'ils  rédigèrent 
alors  ou  qu'ils  continuèrent  d'observer.  Il  est  néce&aire 
maintenant  d'étudier  plus  en  détail  ces  lois  qui  firent  pé- 
nétrer le  germanisme  dans  notre  pays,  et  qui,  malgré  leur 
caractère  personnel,  substituèrent  peu  à  peu  la  forme 
tudesque  à  la  forme  romaine,  les  principes  germains  aux 
principes  issus  du  droit  latin,  et  préparèrent  ainsi  le  pas- 
sage des  institutions  d'origine  barbare  aux  institutions 
féodales,  grande  et  profonde  transformation,  qui  rappelle 
involontairement  la  révolution  proiuite  en  Orient  et  en 
Grèce  notamment,  par  le  contact  des  armes  romaines.  Il 
ne  fstut  pas  s'y  tromper  :  les  peuples  naissent,  croissent 
et  vieillissent  comme  les  hommes.  Leur  existence  a  les 
mêmes  périodes  que  la  vie  animale.  Quand  les  prêtres 

(1)  Waitz,  op.  cit  i.  332,  n»  2. 

(2)  Tacite,  6erm.,  13.26 
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d'Egypte  disaient  à  Solon  :  a  0  Athéniens,  vous  n'êtes  que 
des  enfants,  »  ils  disaient  vrai.  Le  monde  grec  était  un 
monde  léger,  capricieux,  mobile  à  côté  du  monde  romaini 
et  celui-ci  à  son  tour,  malgré  sa  civilisation,  ou  plutôt  à 
cause  d'elle,  lorsque  viennent  les- années  de  décadence  et 
de  corruption,  ne  nous  fournit  plus  que  Timage  d'un 
monde  retombé  en  enfance,  à  côté  de  la  sève  sauvage, 
mais  pleine  de  fécondité  du  monde*germanique. 


y 


LIVRE  II 

LE   DROIT  SOUS   LES    MÉROVINGIENS 
ET  LES  CARLOVINGIENS 


CHAPITRE  PREMIER 

SOURCES  DU   DROIT  DANS   LES  PÉRIODES  MÉROYINGIENNE 

ET  CARLOVINGIENNE 

Les  sources  du  droit  dans  ces  périodes  comprennent 
des  monuments  de  trois  ordres  différents  : 

TLes  lois,  édits  et  constitutions  promulgués  par  les 
i"ois  dans  un  intérêt  général,  mais  pour  un  but  déterminé, 
lois  qui  sont  nées  en  quelque  sorte  des  circonstances,  et 
<Iiii  sont  des  fragments,  des  additions,  des  compléments 
^e  la  législation  générale.  On  leur  donnera  plus  tard, 
^ous  Charlemagne  spécialement,  le  nom  de  Capitulaires. 
2*  Le  droit  localy  c'est-à-dire  les  lois  rédigées  par  écrit 
pour  chaque  peuple,  également  dans  un  intérêt  général, 
'^^îs  plus  particulièrement  appropriées  à  l'usage  de  cer- 
^icies  tribus  et  de  certains  lieux.  Nous  en  avons  déjà  des 
^^emples  dans  les  lois  des  Visigoths  et  des  Burgondes. 
"^Otis  allons  voir  maintenant  celles  des^ Francs. 
S*  Enfinj  les  formulaires,  polyptiques  et  diplômes. 
I.  Capitulaires.  —  Les  conquérants  de  la  Gaule  du  Nord 
_>ortèrent,  cela  n'est  pas  douteux,  avec  eux  leurs  cou- 
sines germaniques.  La  nécessité  de  régler  la  position 
•^pective  des  indigènes  et  des  nouveaux  venus,  des  Gallo- 


132  CAPITULAIBES 

• 

Romains  et  des  Barbares,  et  de  préciser  pour  ces  derniers 
eux-mêmes  les  droits  qui  naissaient  de  leur  situation 
nouvelle,  fit  bientôt  confier  au  papier  les  coutumes  ger- 
maniques qui  n'étaient  encore  conservées  que  dans  la 
mémoire  des  hommes.  On  les  rédigea  en  latin,  la  langue 
tudesque  n'étant  pas  encore  une  langue  écrite,  mais  seu- 
lement une  langue  parlée.  Le  latin  devint  d'ailleurs,  en 
peu  de  temps,  la  langue  ofiicielle  du  royaume  franc;  il  ne 
se  passa  pas  chez  nous  ce  que  l'on  vit  à  la  même  époque 
en  Grande-Bretagne,  où  les  lois  d'Ethelbertet  de  ses  suc- 
cesseurs furent  rédigées  en  anglo-saxon  dès  Tannée  561. 
Ainsi,  nous  pouvons  plus  facilement  recourir  à  ces  sources, 
sans  être  obligés  d'emprunter  le  secours  d'une  traduction 
fort  difficile  pour  un  idiome  peu  connu,  et  très  différent, 
à  coup  sûr,  de  la  langue  allemande  actuelle. 

A  côté  de  ces  coutumes  rédigées  pour  l'usage  général 
de  la  nation,  il  y  avait  les  lois,  préceptions,  ordonnances, 
décrets,  pactes  ou  édits,  que  le  prince  franc  rendait  avec  le 
concours  des  assemblées  nationales  (1),  afin  de  répondre 
aux  besoins  nés  des  circonstances.  Ces  règlements  étaient 
rédigéspercapi7i^/a,  par  chapitres,  par  articles,  comme  cela 
était  pratiqué  dans  les  actes  dressés  pour  l'Eglise,  pour  les 
abbayes,  pour  les  grands  établissements  religieux.  De  là, 
le  nom  de  CapîtulaireSj  qui  devint  surtout  en  usage  depuis 
Charles-Martel.  Ces  ordonnances  étaient  portées  à  la  con- 
naissance du  pays  par  des  copies  envoyées  aux  comtes  qui 
en  donnaient  lecture,  au  besoin,  dans  leurs  assises  judi- 
ciaires, in  mallo  jmhlico.  Les  minutes  étaient  conservées 
dans  la  chancellerie  royale,  dont  les  archives,  fort  mal 
tenues,  ont  toutes-disparu.  Mais  le  texte  nous  en  est  par- 
venu par  les  libri  legum,  manuscrits  adressés  aux  juges, 
aux  comtes  des  diverses  provinces  et  d'après  lesquels 
ceux-ci  appliquaient  la  loi.  Il  se  formait,  près  des  évèchés 

(I)  Periz,  Monumenta  Genn.,  t.  11,  3lj|.  —  Capil.  m,  SOJ,  19. 
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et  des  tribunaux,  des  collections  plus  ou  moins  complètes, 
selon  que  les  évoques  et  les  officiers  publics  avaient  as- 
sisté avec  plus  ou  moins  d'assiduité  aux  assemblées  natio- 
nales. Les  particuliers  eux-mêmes  entreprirent  de  sup- 
pléer par  leurs  propres  travaux  à  Tinsuflisance  des  recueils 
ainsi  composés,  et  leurs  compilations  ne  tardèrent  pas  à 
acquérir,  avec  une  grande  notoriété,  un  immense  crédit. 
Anségise,  abbé  de  Fontenelle  et  de  Flavigny,  s'avisa  le 
premier,  en  827,  de  recueillir  et  de  classer  les  Capitulaires 
de  Charlemagne,  dont  il  avait  été  le  conseiller,  et  ceux 
de  Louis-le-Débonriaire.  Son  ouvrage  est  composé  de 
4  livres  et  de  3  appendices.  Deux  de  ces  livres  concernent 
les  intérêts  de  Tordre  ecclésiastique,  et  les  deux  autres 
ceux  de  Tordre  civil.  Les  articles  du  recueil  (TAnségise 
sur  les  affaires  ecclésiastiques  sont  les  plus  nombreux 
(200  sur  378).  Ils  ontélé  publiés  pour  la  première  fois  par 
Fr.  Pilbou  en  1558,  d'après  19  manuscrits,  et  reproduits 
depuis  par  Baluze  et  Canciani.  L'autorité  de  ce  recueil 
fut  telle  que  Louis-le-Débonnaire  et  Charles-le-Chauve 
Tinvoquent  dans  leurs  capitulaires  (1). 

En  8 15,  un  diacre  de  Mayence,  Benedictiis  Levita,  mort 

en  861,  ajouta  trois  livres  au  code  d'Anségise.   Pour  les 

composer,  ilpuisadanslesarchivesdesévéquesde  Mayence 

et  au  lieu  de  s'en  tenir  au  texte  authentique  des  capitulaires 

comme  son  prédécesseur  et  son  modèle,  il  entremêla  les 

^its  de  Qiarlemagne  et  de   Louis-le-Débonnaire,  omis 

par  Anségise,  de  canons  des  conciles,  de  décrélales,  de 

passages  des  Pères  de  TEglise  et  de  l'Ecriture  sainte,  de 

fragments  du   droit  romain,  de  la  loi  des  Visigoths  et 

de  celle  des  Bavarois.  Malgré  ces  éléments  si  hétérogènes, 

ou  peut-être  à  cause  d'eux,  cette  compilation  eut  un  grand 

succès  au  moyen-âge  et  jouit  d'une  autorité  incontestée. 

Cependant  tous  les  documents  qui  y  sont  insérés  n'ont 

(1)  Capit.,  ann.  865,  art    15. 
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pas  le  môme  caractère  d'authenticité,  et  plusieurs  môme 
sont  fort  suspects.  Mais  Benoît  Lévite  n'est  pas,  comme  on 
l'a  soutenu,  un  faussaire,  qui  s'était  proposé  de  favoriser 
les  prétentions  ecclésiastiques.  Il  déclare  lui-môme  qu'il 
ne  rassemble  pas  seulement  des  Capitulaires  et  qu'il  8 
puisé  à  toutes  les  sources  (1).  En  résumé,  c'est  une  œuvre 
équivoque,  mais  ce  n'est  pas  une  œuvre  frauduleuse.  Le? 
quatre  additions  placées  sous  les  noms  de  Charlemagnc 
et  de  Louis-le-Pieux  à  la  suite  des  Capitulaires  dans  U 
recueil  deBaluze,  ou  les  trois  additions  auxquelles  il  faul 
ajouter  un  abrégé  de  ces  capitulaires,  composé  en  847  poui 
le  royaume  d'Italie  par  ordre  de  l'empereur  Lothaire  P'j 
ont  plus  de  vérité  et  d'authenticité  que  le  recueil  du  diacn 
de  Mayence  (2). 

Je  viens  de  nommer  Baluze.  C'est  en  effet  au  biblio- 
thécaire de  Colbert  que  l'on  doit  la  collection  des  Capitu- 
laires de  Charlemagne  et  de  ses  prédécesseurs  (3).  Un 
Allemand,  M.  Pertz,  a  depuis  parcouru  tou te  l'Euro pepoui 
recueillir  les  documents  échappés  à  Baluze  et  a  donné 
dans  ses  Monumenia  germanicœ  historiœ  une  édition  qui 
semble  définitive  età  laquelle  les  découvertes  postérieures 
n'ajouteront  sans  doute  rien  d'important  (4). 

D'après  ces  deux  publications  combinées,  nous  possédons 
neuf  édits  des  rois  mérovingiens,  de  Childebert  P*  à 
Clotaire  II,  de  554  à  614  ;  et  de  Carlomanà  Charles-le-Sim- 
pie,  256  capitulaires,  parmi  lesquels  87  appartiennent  â 
Charlemagne.  On  peut  y  joindre  les  documents  législalîfi 
destinés  à  compléter  ou  à  modifier  le  droit  local,  tels  que 
la  loi  saliqpie,  et  qui  concernent  principalement  la  constitu- 

(1)  Baluze,  1. 1.  802.  V.  Je  recueil  de  Pertz,  t.  lY,  pars  altéra  ca^ 
pitul,  spuria,  p.  19. 

(2)  Goldast,  Collectio  consuetudinum  et  legum  imperialium 
p.  102. 

(3)2  vol.  in-foJ. 

(4)  En  général,  le  texte  donné  par  M.  Pertz  est  plus  correct  e 
plus  pur  que  celui  de  Baluze. 
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lion  delà  famille^  Texercice  des  juridictions,  les  secondes 
noces,  ainsi  que  l'administration  générale  du  royaume. 
Ces  documents  ne  constituent  pas  un  ensemble  de  légis- 
lation,  mais  ils  caractérisent  l'apparition  d'un  droit  mixte^ 
né  de  la  double  influence  du  droit  romain  et  du  Christia- 
nisme, et  qui  tend  à  fairepénétrer  dans  la  loi  barbare  des 
institutions  plus  appropriées  à  une  société  qui  cherche  la 
stabilité^qui  se  fonde  en  un  mot,  et  qui  substitue  des  mœurs 
plus  régulières,  plus  douces,  à  la  vie  nomade  de  la  tribu 
guerrière.  Ils  ont  été  publiés  soit  par  M.  Pertz,  soit  par 
M.  Pardessus  dans  les  Capita  extravagantia  de  la  loi  salique 
et  dans  le  recueil  des  Diplomata.  Parmi  eux  on  peut  citer 
le  pacPum  pro  tenore  paciSy  traité  conclu  en  593  entre  Chil- 
debert  II,  roi  d'Austrasie  et  de  Bourgogne,  et  Clotaire  II, 
roi  de  Soissons,  afin  de  réprimer  l'enlèvement  des  per- 
sonnes ingénues  et  la  détention  injuste  des  bétes  et  des 
esclaves  dans  les  états  limitrophes  des  deux  rois;  les 
décrets  promulgués  par  chacun  de  ces  deux  princes  pour 
assurer  l'exécution  de  ce  traité  par  leurs  sujets  respectifs; 
redit  de  Chilpéric,  de  574,  qui  avait  pour  but  de  transpor- 
terie système  successoral  des  lois  salique  et  ripuairedans 
la  Touraine  et  au  delà  du  fleuve  de  la  Garonne,  but  qui 
ne  fut  pas  atteint,  car  l'édit  ne  fut  point  appliqué;  enfin  les 
Capitulaires  de  Charlemagne  qui  furent  plus  spécialement 
destinés  à  compléter  ces  deux  lois. 

Telles  sont  les  sources  des  ordonnances,  édits  ou  capi- 
tulaires  des  deux  premières  races. 

IL  Droit  local,  —  Voyons  maintenant  celles  du  droit 
local,  c'est-à-dire  les  lois  particulières,  et  en  premier  lieu, 
la  loi  salique. 

A.  Loi  saliqvs.  —  De  toutes  les  lois  barbares,  c'est  la  plus 
célèbre,  et  celle  dont  le  texte  a  exercé  la  patience  d'un  plus 
grand  nombre  d'énidits.  Cela  tient  non  seulement  à  son 
origine,  mais  aussi  à  cette  opinion  communément  répandue 
au  moyen-âge  et  au  xvr  siècle,  qu'elle  avait  posé  comme 
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règle  rexclusîon  des  femmes  du  trône  de  France.  Cette 
opinion  était  erronée  :  elle  ne  s*accrédita  pas  moins  jusqu'à 
nos  jours  et  a  communiqué  une  grande  importance  à  la  loi 
salique,  qui  n*était  pourtant  qu'une  loi  pénale,  destinée 
à  régler  les  tarifs  des  compositions  criminelles. 

Qu'est-ce  que  la  loi  salique  ?  C'est  la  loi  ou  la  coutume 
des  Francs-Saliens,  de  cette  tribu  franque,  originaire, 
comme  le  reste  delà  nation  elle-même,  des  bords  de  l'Elbe, 
mais  spécialement  cantonnée  sur  les  rives  de  la  Sala, 
l'un  des  affluents  de  ce  fleuve. 

A  quelle  époque  fut-elle  rédigée  ?  En  quelle  langue  ? 
Dans  quel  lieu  ?  Ces  questions  relèvent  moins  du  droit 
que  de  l'érudition  et  ne  peuvent  être  examinées  en  détail, 
car  elles  ont  soulevé  de  vives  controverses.  Le  prologue 
et  l'épilogue  de  cette  loi  fournissent  cependant  à  cet  égard 
des  éléments  précieux  d'appréciation.  En  voici  le  texte  : 

PROLOaUB. 

«  L'illustre  nation  des  Francs,  constituée  par  la  main  de  Dieu, 
forte  dans  la  guerre,  ferme  dans  les  traités  de  paix,  profonde  dans 
le  conseil,  d*une  noble  stature,  d'une  beauté  primitive  de  sang  et 
de  forme,  pleine  de  courage,  de  promptitude  et  d'élan,  convertie 
récemment  à  la  foi  catholique  et  exempte  d*hérésie,  lorsqu'elle 
était  encore  dans  Tétat  barbare,  cherchant  la  science  sous  Tinspi* 
ration  de  Dieu,  désirant  la  justice  et  gardant  la  piété  selon  ses 
mœurs»  dicta  la  loi  salique  par  Torgane  des  grands,  ses  chefs  élus 
parmi  plusieurs,  du  nom  deWisogast,  Bodogast.  Salegast,  Wodo- 
gast,  lesquels,  dans  trois  assemblées  réunies  aux  lieux  appelés 
Salachem,  Dodochem  et  Widochem,  après  avoir  discuté  soigneu- 
sement les  origines  de  toutes  les  causes  et  traité  de  chacune  en 
particulier,  décrétèrent  le  jugement  suivant. 

c  Mais  dès  que,  par  la  grâce  dô  Dieu,  le  roi  des  Francs,  grand 
et  invincible,  Glovis  eut  reçu  le  baptême  catholique,  ce  qui  ne 
convenait  plus  dans  le  pacte  fut  lucidement  corrigé  tant  par  le  roi 
vainqueur  que  par  Childebert  et  Clotaire...i 

EPILOGUE. 

t  Là  finit  le  livre  de  la  loi  italique  que  le  premier  roi  des  Francs 
a  promulgué,  et  qu'il  a  ensuite  retouché,  d'accord  avec  les  Francs, 
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de  manière  à  ajouter  quelque  chose  aux  titres  et  à  les  conduire 
ainsi  da  premier  au  soixante-dix-huitième.  Depuis,  Ghildebert 
réfolatp  après  de  lentes  réOexions,  d*ajouter,  de  concert  avec  les 
Francs,  ce  qu'il  aurait  pu  trouver;  et  l'on  sait  qu  il  porta  les  titres 
de  78  à  84  ,  pour  y  comprendre  ce  qui  lui  en  paraissait  digne.  En 
dernier  lieu,  Ciotaire  ayant  reçu  de  t^on  frère  plus  ûgé  la  loi  gra- 
duellement augmentée,  fit  avec  les  Sages  du  royaume  une  autre 
addition  et  la  conduisit  du  titre  84*  à  sa  fin.  Et  ainsi  leurs  efforts 
s'unitentde  manière  à  donner  la  stabilité  à  toutes  les  choses  par 
eux  constituées  (1).  » 

Il  résulte  de  ces  deux  textes  combinés  que  la  rédaction 
latine  de  la  loi  saliqae  fut  promulguée  par  Clovis  avant 
sa  conversion  au  Christianisme,  de  Tan  481  à  Tan  496,  et 
qu'après  sa  conversion,  de  497  à  511,  il  y  ajouta  un  certain 
nombre  de  titres. 

En  quelle  langue  ?  Nous  ne  connaissons  que  le  texte 
latin.  Mais  y  eut-il  auparavant  une  rédaction  en  langue 
germanique  ?  J'ai  déjà  dit  que  les  Francs  n'avaient  pas  de 
caractères  alphabétiques  pour  écrire  leur  langue.  Avant 
une  formule  de  renonciation  au  démon,  rapportée  par  Pertz 
au  vin*  siècle,  et  le  serment  de  Charles-le-Chauve,  qui  est 
da  IX*,  il  n'existe  pas  de  document  écrit  en  langue  tudesque. 
Jusqu'au  xn*  siècle  même,  tous  les  actes  rédigés  en  Alle- 
magne étaient  écrits  en  latin.  Il  est  donc  probable  que 
jusqu'à  la  rédaction  latine,  la  loi  salique  était  seulement 
confiée  à  la  mémoire  des  Francs,  qu'on  la  répétait  en 
public,  mais  qu'elle  n'était  pas  transcrite.  Cependant  le 
texte  originaire  était  évidemment  germain.  Ce  qui  le 
prouve,  c'est  qu'on  romanisa,  dans  la  traduction,  des  mots 
d'origine  germanique,  qui  n'avaient  pas  de  similaires  en 
latin.  Ainsi  mallum,  de  mail,  assemblée,  mallobergium, 
mail  tenu  sur  une  montagne,  le  berg,  wehrgeldum,  de  wehr- 
geldy  le  prix  du  sang;  /'rerfwm,  de  fred,  argent  payé  à  titre 

(i)  Nous  empruntons  cette  traduction  à  M.  Laferrière,  Histoire 
dudioit  civil  de  Borne  et  du  droit  français,  t.  111,  p.  8U. 
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d'amende.  On  substitua  également  au  mot  tudesque  des 
périphrases  latines.  Les  deux  langues  se  fondirent  poui 
ainsi  dire,  afin  de  devenir  plus  intelligibles  à  l'auditeui 
franc,  tout  en  rendant  plus  facile  la  conservation  du 
texte  par  l'écriture.  Enfm,le  texte  latin  porte,  en  certains 
manuscrits,  des  gloses  malbergiqibes,  c  est-à-dire  des  in- 
terpolations de  mots  barbares,  d'origine  tudesque,  qui 
étaient  évidemment  destinées  à  en  rendre  la  compréhen- 
sion plus  aisée  par  les  justiciables  non  familiarisés  avec 
la  langue  officielle,  le  latin.  Mais  il  est  impossible  de 
retrouver  dans  ces  interpolations  le  moindre  indice  d'une 
rédaction  générale  et  primitive  en  langue  allemande. 

Où  la  loi  salique  fut-elle  promulguée  ?  Si  elle  le  fui 
avant  la  conversion  des  Francs  au  Christianisme,  c'est-à- 
dire  avant  496,  elle  ne  put  l'être  que  dans  la  contrée  où 
les  Saliens  résidaient,  où  Julien  avait  fixé  leur  demeure, 
entre  l'Escaut  et  le  Bas-Rhin,  dans  la  Toxandrie,au  nord 
de  la  Belgique.  Ce  qui  semble  le  prouver,  c'est  la  confor- 
mité qui  existe  entre  cette  loi  et  la  coutume  de  Malines  et 
des  lieux  voisins  qui  faisaient  partie  de  l'ancienne 
Toxandrie,  comme  Anvers.  M.  Laferrière(l)  a  relevé  cette 
analogie  qui  est  frappante  surtout  pour  le  tarif  des  amendes, 
l'application  de  certaines  peines,  et  le  transfert  de  la 
propriété. 

Ceci  dît,  rappelons  qu'il  y  a  trois  textes  importants  de  la 
loi  salique  puisés  par  M.  Pardessus  dans  soixante-quatre 
manuscrits  divers  : 

1*  lepactics  antiquior,  le  texte  le  plus  ancien  et  aussi  le 
plus  court,  publié  par  Hérold  en  1557  sur  un  manuscrit 
de  Fulde  qui  n'a  pas  été  retrouvé  • 

2**  le  texte  accompagné  des  gloses  malbergîques  ; 

3*  la  lex  emendatay  ou  le  texte  de  la  loi  révisée  par 


(J)  Histoire  du  droit  civil  de  Rome  et  du  droit  français^  t.  I£I. 
p.  86. 
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Charlemagne,  qui  a  été  publié  pour  la  première  fois 
par  Jean  duTillet,  évoque  de  Meaux,  en  1548.  Dans  ce 
texte  officiel,  promulgué  en  788,  on  corrigea  les  expressions 
qui  parurent  trop  barbare*^,  on  omit  les  gloses  malber- 
giques,  ainsi  nommées  parce  qu'elles  étaient  précédées, 
dans  les  manuscrits  qui  nous  les  ont  conservées,  des  lettres 
M  A  LBy  pour  malobergia,  et  qui  étaient  devenues  inutiles 
par  suite  de  l'usage  de  plus  en  plus  fréquent  et  général  de 
la  langue  latine.  Ce  n'est  donc  pas  le  texte  primitif,  mais 
un  texte  amendé,  qui  renferme  en  outre  certains  change- 
ments survenusdans  le  droitdepuisla  première  rédaction* 
Le  texte  le  plus  pur  est  aussi  le  plus  court,  c'est  celui  qu'a 
donné  M.  Pardessus  en  soixante-cinq  titres  principaux, 

à  la  tête  de  son  recueil,  et  qui  ne  porte  aucune  trace 
du  Christianisme. 

B.  Loi  des  Ripuaires,  —  A  côté  de  la  loi  salique,  il  faut 
placer  celle  des  Ripuaires,  qui  en  est  la  sœur.  Au  moment 
où  les  fils  de  Clovîs,  Childebert  et  Clotaire,  achevaient,  en 
révisant  la  loi  salique,  d'effacer  des  coutumes  franques 
les  traits  et  les  institutions  du  paganisme,  leur  frère 
Thierry  I"fit  rédiger  la  loi  rîpuaire,  lexRlpuaria^  RipuarU 
orum.  Mais  ce  fut  Dagobert  V%  roi  unique  de  la  monarchie 
franque,  de  622  à  638,  qui  peut  en  être  regardé  comme  le 
principal  auteur,  car  il  ordonna  à  quatre  de  ses  conseillers, 
Claudîus,  Chadoindus,  Magnus  et  Agiluf,  d'en  refondre  le 
texte  en  entier,  «  afin  de  livrer  à  chaque  nation  le  texte  écrit 
des  coutumes  qui  avaient  persévéré  jusqu'alors  (1).  »  Cer- 
tains des  manuscrits  qui  nous  ont  transmis  la  loi  des 
Ripuaires,  ladivîsent  en  quatre-vingt-onze  titres,  d'autres 
en  quatre-vingt-neuf.  Ils  ont  de  nombreux  rapports  avec 
la  loi  salique;  ainsi  la  plupart  des  compositions  sont 
évaluées  au  môme  taux  dans  les  deux  lois.   Cependant 


(t)  Texte  du  prologue  de  la  loi  des  Ripuaires.  (Ganciani,  ieg. 
Kipuar  ,  t.  II.) 
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vingt-quatre  titres  de  la  loi  salique  ne  se  retrouvent 
pas  dans  la  loi  ripuaire,  et  cette  absence,  qui  porte  sur 
l'achat  de  la  veuve  qui  se  remarie,  sur  la  solidarité  des 
parents  pour  la  composition  en  cas  de  meurtre,  sur  la 
renonciation  à  la  parenté,  est  remarquable,  car  elle 
indique  combien  les  Francs  Ripuaires,qui  avaient  stipulé, 
en  se  soumettant  à  Clovis  en  507,  la  conservation  de  leurs 
propres  coutumes,  différaient  sur  certains  points  de  la 
tribu  salienne.  Au  surplus,  cette  loi  est  beaucoup  moins 
importante  et  parait  n'avoir  eu  qu'une  application  res- 
treinte, quoique  Eginhard  dise  encore  au  temps  de 
Charlemagne  :  a  les  Francs  ont  deux  lois  très  différentes 
sur  plusieurs  points.  »  Le  dernier  manuscrit  qui  en  con- 
tienne un  fragment  date  du  xi"  siècle. 

C.  Loi  des  Cliamaves.  —  Les  Allemands  ont  cru  décou- 
vrir une  troisième  loi  spéciale  aux  Francs  Chximaves, 
tribu  qui  faisait  partie  de  la  confédération  des  Francs 
sur  le  Rhin  (1).  Mais  il  n'y  a  là  qu'une  coutume  particu- 
lière, non  une  loi  officiellement  promulguée.  En  réalité, 
les  Francs  n'ont  jamais  eu  que  deux  lois  générales  et 
distinctes  :  la  loi  salique  et  la  loi  ripuaire. 

D.  Loi  des  Allemanni,  —  Le  prologue  de  la  loi  ripuaire 
nous  apprend  que  les  Allemanni,  habitants  de  la  Souabe, 
battus  à  Tolbiac  par  Clovis,  et  soumis  par  les  Francs, 
mais  en  conservant  leurs  chefs  nationaux,  dxLceSy  reçurent, 
en  môme  temps  que  les  Francs,  une  loi  spéciale  révisée 
à  la  même  époque,  c'est-à-dire  sous  Dagobert  P'.  Celle 
loi  a  été  publiée  par  M.  Merkel  dans  la  collection  de 
Perlz.  Elle  se  divise  en  trois  parties  consacrées  à  l'Eglise, 
aux  ducs  et  aux  particuliers,  tant  au  point  de  vue  civil 
qu'au  point  de  vue  pénal. 

E.  Loi  des  Bavarois,  — Cette  division  se  retrouve  dans  la 

(1)  Le  texte  de  cette  loi,  regardé  comme  la  rédaction  d*un  cou- 
tumier  par  M  Pertz,  avait  été  publié  comme  celui  d'un  capitulaire 
par  Baluze.  Il  a  été  réédité  par  Gaupp  en  1855. 
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loi  des  Bavarois,  édictée  ou  plutôt  rédigée  et  révisée  à  la 
même  date.  Le  jurisconsulte  Gans  en  signale,  peut-être  à 
tort,  la  chéllve  nullité.  En  tout  cas,  elle  nous  intéresse 
peu  au  point  de  vue  de  notre  droit  national.  Nous  pla- 
cerons sur  la  môme  ligne  la  loi  des  Thuringiens,  celle  des 
Frisons  et  celle  des  Saxons  qui  nous  sont  connues  par 
deux  ou  trois  manuscrits ,  et  dont  il  suffit  de  cons- 
tater l'existence.  Ces  lois  étaient  des  coutumes  lo- 
cales, Jort  analogues  aux  lois  précédentes,  mais  qui  n'ont 
exercé  sur  notre  législation  aucune  influence  particulière. 
La  loi  des  Thuringiens  et  celle  des  Frisons  ont  été  aussi 
révisées  sous  Charlemagne.  Quant  à  celle  des  Saxons, 
qui  a  beaucoup  de  ressemblance  avec  la  loi  frisonne, 
elle  n'a  été  elle-même  rédigée  que  sous  ce  prince  peu 
après  la  refonte  de  la  loi   des  Bavarois  par  Tassilon. 

III.  Formulaires,  diplômes,  poUjptiqucs, — Nous  n'aurions 
pas  épuisé  les  sources  du  droit  barbare  ou  du  droit  franc, 
et  nous  n*cn  connaîtrions  que  très  imparfaitement  les  mo- 
numents originaux,  si  ce  rapide  exposé  n'était  complété 
par  les  formulaires  et  les  acta,  c'est-à-dire  par  les  docu- 
ments empruntés  à  la  pratique. 

Un  peuple  barbare  ne  se  sert  pas  seulement  de  lois 
écrites  :  ces  lois  sont  môme  la  plus  mince  part  de  son 
bagage  législatif  et  juridique.  Ses  mœurs,  ses  usages  ne 
se  révèlent  complètement  que  dans  les  faits  de  la  vie  quo- 
tidienne auxquels  ne  peut  faire  allusion  le  texte  forcément 
bref  et  concis  d'une  loi  générale.  Les  témoins  les  plus 
irrécusables  de  leur  existence  sont  donc  les  contrats,  les 
chartes  ou  les  modèles  dressés  par  les  praticiens  pour 
arriver  à  la  correcte  rédaction  dts  actes  judiciaires. 

Je  donne  ce  dernier  nom  aux  formulaires  que  nous  pos- 
sédons aujourd'hui  sur  l'époque  mérovingienne  et  carlo- 
vingienne  et  qui  ont  échappé  aux  causes  si  multiples  de 
destruction  des  documents  manuscrits  jusqu'à  l'époque 
où  ils  ont  été  recueillis  par  les  érudits  du  xvii*  siècle. 
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Le  plus  important  et  le  plus  connu  de  ces  recueils  de 
formules  est  celui  de  Marculfe,  moine  du  diocèse  de  Paris, 
qui  le  rédigea  vers  Tan  (>60.  Il  comprend  les  modèles 
d'actes  faits  in  palatiOy  chartx  régales^  et  ceux  des  actes 
faits  inpagOy  dans  le  pays,  chartœpagenses.  Ces  modèles, 
au  nombre  de  98,  sont  répartis  en  deux  livres,  et  ont  été 
publiés  par  Jérôme  Bîgnon  en  1613,  avec  un  appendice 
intitulé  Formulas  veteres  incerti  auctoris,  qui  contient  58 
formules,  concernant  surtout  les  territoires  de  Sens,  de 
Bourges  et  du  Maine.  Les  plus  récentes  datent  du  temps 
de  Charlemagne  et  de  Louis-le-Débonnaire,  actuellement 
régn<int  (1). 

On  y  trouve  mélangés  dans  des  proportions  diverses 
la  loi  romaine,  la  loi  ecclésiastique,  la  loi  germaine  et 
les  usages  locaux,  consv^tudines  pagi. 

D'autres  formules  provenant  de  divers  manuscrits  em- 
pruntés à  d'autres  provinces  ont  été  également  publiées. 
Telles  sont: 

1"  Les  formules  de  l'Auvergne,  formuUe  arvernenses,  qui 
remontent  au  v"  siècle  et  ont  été  publiées  par  Baluze,  au 
nombre  de  huit. 

2*  Celles  de  l'Anjou,  formulx  andegavenses ,  du  vi*  et  du 
vii«  siècles,  publiées  par  Mabillondans  ses  Analectay  puis 
dans  son  ouvrage  sur  la  diplomatique  au  nombre  de  59. 
M.  de  Rozière  en  a  donné  de  nos  jours  une  édition  beau- 
coup plus  exacte,  dans  Y  Essai  sur  V  histoire  du  droit  au 
moyen  dge,.de  M.  Giraud. 

3*  Les  46  formules  de  Sirmond,  formulée  sirmondicœ, 
ainsi  appelées  du  nom  de  leur  savant  éditeur,  le  P.  Sir- 
mond. Elles  paraissent  s'appliquer  à  la  Touraine  et  sont 
d'une  époque  incertaine. 

4*  Les  formules  de  Lindenbrog,  savant  de  Hambourg, 
qui  publia  en  1613  un  codex  legum  antiquarum  avec  une 

(1)  V.  Marculfe.,  Prgfat.  Bignonii,  Baluze  et  Ganciani. 
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collection  de  185  formules,  dont  34  seulement  n'étaient  pas 
dans  le  recueil  de  Bignon.  L'une  de  ces  formules  s'appli- 
que au  pays  chartrain  et  contient  une  donation  d'immeu- 
bles faite  par  le  futur  à  sa  fiancée,  selon  la  loi  saliqtce, 

5*  Les  formules  allemaniques,  publiées  par  Goldast,  et 
parmi  lesquelles  se  trouvent  six  rédigies  par  un  moine 
de  Saint-Gall,  Ison,  vers  909,  pour  l'instruction  de  ses 
disciples. 

6*  Les  formules  de  l'Alsace,  alsaticas^  rassemblées  par 
M.  Walter  dans  le  corpitsjuris  germanici. 

7*  Les  formules  publiées  par  Baluze  à  la  suite  de  ses 
Capitulaires,  maïs  empruntées  à  d'autres  collections  pré- 
cédentes. 

8*  Celles  de  M.  Pardessus  (15)  données  d'après  un  ma- 
nuscrit de  P.  Pithou,  et  celles  de  son  petit-fils,  E.  de  Rozière, 
qui  complètent  heureusement  les  recueils  de  Sirmond  et 
de  Baluze. 

A  côté  des  formules,  les  actes  et  les  diplômes  consti- 
tuent aussi  une  source  abondante  et  précieuse  du  droit 
coutumîer.l  Je  me  bornerai  à  citer  les  principaux  recueils  : 
le  Spicilegium  de  d'Achery;  le  traité  de  Re  diplomatica  et 
les  Vêlera  analecta  de  Mabillon;  YAmplissima  collectio  de 
D.  Martenne;  le  Trésor  des  antiquités  germaniques  ou  livre 
des  possessions  et  traditions  de  l'église  de  Fulde,  publié  par 
Pertz,  et  les  Cartulaires  de  nos  principales  abbayes,  dont 
(juelques-uns  ont  été  publiés  (1). 

Il  ne  faut  pas  oublier  enfin  les  polyptiques,  comme  celui 
de  l'abbaye  de  Wissembourg,  recueil  qui  contient  279 
chartes  mérovingiennes  et  carlovingiennes  relatives  à 
l'Alsace  et  se  termine  par  un  liber  possessionumy  registre 
des  domaines  et  des  revenus  de  l'abbaye.  Le  plus  connu 
de  ces  polyptiques  est  celui  d'Irminon,  registre  censier  du 

(fl)  y.  le  Cartulaire  de  Saint- Pore  de  Chartres  ,  publié  par 
M.  Guérard;  les  archives  de  la  ville  de  Reims,  publiées  par  M.- va- 
rin,  etc. 
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monastère  de  Sainl-Germain-des-Prés,  dressé  au  ix*  siè- 
cle, peu  après  803,  et  publié  par  M.  Guérard  en  1836.  Le 
polyptique  de  Tabbé  Edelin,  pour  le  couvent  de  Wissem- 
bourg,  contient  notamment  la  charte  de  fondation  de  cette 
abbaye  par  Dagobert  I"  (1) .  On  y  indique  la  division  des 
terres,  leur  situation,  leur  contenance,  le^j  personnes  qui 
les  habitent,  leur  condition  et  les  redevances  ou  services 
dont  elles  sont  chargées.  Ces  indications  se  trouvent  éga- 
lement dans  le  polyptique  d'Irminon,  bien  que  celui-ci, 
d'après  M.  Guérard,  ne  soit  que  le  quart  de  ce  qu'il  était 
autrefois.  Mais  tel  qu'il  est,  il  s'applique  à  une  superficie 
de  221,187  hectares  et  à  une  population  de  10,030  indi- 
vidus, répartis  en  2396  familles.  On  voit  quels  précieux 
renseignements  renferment  ces  registres  censitaires. 


CHAPITRE  II 

LÉaiSLATION   FRANQUB  SOUS   LES   MEROVINGIENS 


SECTION    I.    —   DROIT   PUBLIC 

§  1.  Organisation  politique. 

Après  avoir  aussi  indiqué  en  quelques  mots  les  sources 
de  la  législation  franque,  après  en  avoir  tracé  Thisloire 
externe,  il  faut  maintenant  examinerles  institutions  mé- 
rovingiennes dans  leur  essence  et  voir  comment  elles 
s'appliquaient. 

Commençons  par  les  institutions  politiques  et  la  royauté. 

(1)  SchopflÎQUs,  Diplômes  de  f  Alsace,  t.  I,  n^  20;  Tradiliones 
oossessionesque  Wizenbur genres  codîces  duo  cum  supplemenlis.pu- 
dHps  par  Zeuf», Spire  1842.  —La  date  de  la  charte  de  Dagobert  se 
place  entre  622  et  638. 
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Comment  naquit  la  royauté  franque?  Quelle  en  fut  Tori- 
gine  et  sur  quelles  bases  s'est-elle  établie? 

Le  premier  qui  fut  roi,  a  dit  le  poète,  fut  un  soldat  heu- 
reux. Rien  de  plus  juste  pour  les  rois  mérovingiens.  Au- 
dessus  de  toutes  les  institutions  sociales  de  la  vieille 
Grermanie,  Tacite  place  une  aristocratie  guerrière,  qui 
conduit  la  tribu  au  combat  et  qui  la  juge  pendant  la  paix  : 
Eliguntur  in  iisdem  conciliis  et  principes,  qui  jura perpagos 
vicosqvs  reddunt.  La  royauté  n'est  qu'une  émanation  de 
cette  aristocratie,  essentiellement  mobile  comme  l'éta^ 
social  des  barbares,  qui  n'a  pas  de  terres,  qui  n'a  pas  de 
privilèges,  qui  ne  possède  en  propriété  que  sa  gloire  et  son 
renom  personnel,  mais  qui  lestransmet  à  ses  descendants. 
Le  chef  audacieux  qui,  entraînant  ses  compagnons  dans 
une  expédition  lointaine,  parvint  à  les  retenir  autour  de 
lui  sur  le  sol  qu'il  avait  conquis  avec  eux ,  reçut  le  titre 
de  roi.  Cette  dignité  fut  d'abord  viagère;  mais,  en  fait, 
elle  se  fixa  bientôt  dans  la  famille  du  chef;  l'hérédité 
et  l'élection  s'unirent  pour  la  consacrer  et  la  perpétuer. 
Duces  ex  virtute ,  dit  encore  Tacite ,  fvges  ex  nobilitaie 
sumunt.  Mais  Grégoire  de  Tours  qui  discute  la  ques- 
tion de  savoir  si  le*^  premiers  monarques  francs  étaient 
des  rois  ou  de  simples  chefs  de  bandes,  n'établit  aucune 
parenté  entre  eux,  et  selon  lui  l'on  doutait  même  que  Mé- 
rovée  fût  le  fils  deClodion.  Le  principe  d'hérédité  ne  s'in- 
troduisit donc  qu'à  la  longue  et  par  la  force  des  choses. 
Ce  fut  une  des  applications  du  principe  d'appropriation  de 
la  terre  conquise;  les  descendants  d'une  race  héroïque 
prétendirent  avoir  droit  au  pouvoir,  à  l'exclusion  de  tous 
autres,  parce  que  le  prince  avait  été  déjà  plusieurs  fois 
choisi  dans  leur  famille.  Voilà  comment  s'établit  la  légiti- 
mité. D'ailleurs  il  est  bon  de  remarquer  que  l'ordre  de 
primogénituren'était  pas  toujours  observé  et  que  l'on  se 
contentait  de  prendre  le  roi  dans  la  famille,  sans  tenir 
compte  de  la  date  de  la  naissance.  Ce  furent  lesCarlovin- 

JO 
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gîens,  qui  firent  les  premiers  une  loi  de  ITiérédîlé.  Pépin 
le  Bref  fit  jurer  aux  Francs  qu'ils  ne  choisiraient  leurs  sou- 
verains que  dans  sa  lignée. 

Quel  était  le  caractère  de  la  royauté  primitive  ?  Ce 
caractère  était  double  :  vis-à-vis  des  Gallo-Romains,  des 
peuples  soumis,  le  roi  était  vraiment  roi,  il  avait  des 
sujets  (1).  Vis-à-vis  des  Francs,  c'était  un  patron,  il  avait 
des  compagnons,  des  leudes{2).  Son  autorité  à  leur  égard 
était  une  mainbournie,  un  mundium^  une  protection,  pas 
davantage,  à  l'origine.  C'est  le  sens  des  paroles  adressées 
par  Clovis  aux  Francs  Ripuaires,  après  la  mort  de  Sigebert- 
le-Boiteux,  roi  de  Cologne  :  «  Tournez-vous  vers  moi, 
pour  que  vous  soyez  désormais  sous  ma  protection  (3).  » 

Lesguerriersgouvernentetadministrent  concurremment 
avec  le  roi,  ils  régnent  en  quelque  sorte  avec  lui.  Ils  en 
reçoivent  des  terres  à  titre  de  récompense,  mais  ils  n'ad- 
meltent  pas  que  le  souverain  pouvoir  soit  sa  propriété 
exclusive.  Le  seul  fait  qui  puisse  être  objecté  contre  cette 
opinion, d'ailleurs  unanimementadmise  aujourd'hui,  c'est 
le  partage  du  royaume  entre  les  fils  du  prince  décédé,  par 
exemple  entre  les  quatre  fils  de  Clovis,  partage  fait  en 
lots  de  môme  nature,  au  Nord  et  au  Midi.  Mais  ce  fait 
s'explique  par  cette  circonstance  qu'il  s'agissait  de  récentes 
conquêtes  que  l'on  ne  pouvait  conserver  et  défendre,-  sans 


(i)  Grégoire  de  Tours. 

(2)  Ce  n'es^t  pas  le  lieu  d'établîr  la  supériorité  de  la  race  con- 
(raérante  sur  la  race  conquise  et  de  discuter  les  systèmes  contra- 
aictoires  du  comte  de  Boulainvilliers  et  de  Tabbé  Dubos.  Il  suffit 
de  faire  remarquer  que  cette  supériorité,  ardemment  niée  par  cer- 
tains historiens,  résulte  cependant  de  Tinôgalité  du  wehrgeld  dû 

Îiour  ip  meurtre  d*un  Franc  et  pour  celui  d'un  Romain,  et  que,  si 
es  compagnons  de  Clovis  n'ont  point  procédé  à  une  dépossession 
régulière  et  uniforme  des  anciens  habitants  du  pays  envahi  par 
eux.  ils  ont  du  moins  inscrit  dans  leurs  lois  leur  supériorité  per- 
sonnelle sur  le  peuple  d'origine  gauloise  ou  romaine.  lU  f^ravèreot 
leur  victoire  moins  sur  le  sol  que  sur  le  front  des  vaincus.  (V. 
Greg,  TVron.  H  Ut,  i,  vi.  c.  45  et  pa^sim). 

(3)  V.  Deloche,  la  irustis  et  Vantrustion  royale  1873. 
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les  diviser,  pour  ne  point  en  laisser  le  fardeau  exclusif  à 
un  seul  des  héritiers  du  conquérant.  Une  conséquence  de 
ce  principe,  c'est  l'exclusion  des  femmes  de  la  couronne. 
Elles  n'héritent  pas,  non  point  parce  que  la  couronne  est 
patrimoniale,  mais  parce  qu'il  faut  un  guerrier  pour  ré- 
sistera ses  ennemis,  à  ceux  qui  la  convoitent  ou  voudraient 
la  faire  tomber. 

A  côté  des  leudes  d'origine  germaine,  s'élève  bientôt 
une  autre  classe,  plus  humble,  mais  non  moins  envahis- 
sante, celle  des  Gallo-Romains  issus  de  familles  sénato- 
riales, qui  se  rappellent  l'empire  et  veulent  en  faire  re- 
vivre les  formes  sous  le  nouveau  roi  franc.  Ils  se  glissent 
dans  sa  domesticité,  deviennent  palatini,  ministerialesy 
majores  domûs,  sont  chargés  de  l'administration  des 
comtés,  et  introduisent  peu  à  peu  dans  la  nouvelle  mo- 
narchie les  modes  d'administration  et  jusqu'à  l'étiquette 
des  empereurs. 

Cette  domesticité,  qui  n'avait  rien  d'humiliant  pour  les 
Grermains,  cesse,  à  leur  exemple,  de  l'être  pour  les  Gallo- 
Romains,  depuis  qu'elle  confère  à  ses  membres  un  rang 
autour  du  roi  et  une  part  importante  dans  le  pouvoir.  Le 
cliambriei\  le  daplfer,  celui  qui  apporte  les  plats  à  la  table 
royale,  le  sénéchal  ou  intendant,  le  œmes  stabuli  ou  con- 
nétable plus  tard,  le  gouverneur  des  écuries  royales,  les 
maréchaux,  chargés  du  pansement  des  chevaux,  ont  des 
charges  Influentes,  enviées  de  tous.  Ce  sont  les  principales 
de  la  Cour.  La  simplicité  germaine  n'exclut  pas  un  grand 
nombre  de  commensaux  et  d'ofïiciers,  encore  moins  un 
grand  nombre  de  secrétaires  et  d'écrivains,  placés  sous 
les  ordres  du  chancelier,  et  qui  sont  presque  tous  de  race 
gallo-romaine  (1).  Au  dehors,  l'administration  se  modèle, 
quant  à  la  division  du  territoire,  sur  Tancienne  division 
romaine,  parcîtés,  civitates,  maintenue  ou  à  peu  près  dans 

(l;  V.  Deloche.  op,  cU. 
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Tordre  ecclésiastique.  Le  comté  est  substitué  à  la  citéy  qui 
était  une  expression  territoriale  et  non  une  ville.  A  la  tête 
du  comté  se  trouve  un  comte,  cornes,  graf,  burgrave,  le 
graphio  tudesque.  Chaque  comté  correspond  à  un  diocèse 
dirigé  par  un  évoque.  Toutefois,  celte  division  fut  très 
mobile,  et  souvent  le  comté  ne  comprit  qu'un  district,  une 
partie  de  l'ancienne  cité. 

Sur  les  frontières,  le  comté  prenait  le  nom  de  marche^ 
marca,  mot  tudesque  qui  veut  dire  frontière.  Il  était  com- 
mandé par  un  chef,  qui,  au  ix"  siècle,  s'appela  marchio. 

Le  comté  se  subdivisait  en  centaines^  centensBy  ancienne 
dénomination  germaine,  correspondant  assez  bien  à  nos 
cantons,  et  administrée  par  un  centenier,  qui  présidait 
l'assemblée  particulière  de  la  centaine  (1).  Cet  officier  était 
subordonné  au  comte,  à  la  fois  chef  pendant  la  guerre  et 
juge  pendant  la  paix,  et  participait,  dans  un  rang  inférieur, 
à  la  multiplicité  de  ses  attributions.  Une  formule  deMar- 
culfe  indique  d'une  manière  assez  précise  ces  dernières: 
a  Gardez  toujours,  dit  le  prince  au  graf,  la  foi  due  à  notre 
couronne  ;  gouvernez  avec  modération  tous  les  habitants 
du  pays.  Francs,  Romains,  Burgondes  et  les  autres  na- 
tions ;  appliquez-leur  avec  équité  leurs  lois  et  leurs  cou- 
tumes ;  montrez-vous  le  meilleur  défenseur  des  veuves 
et  des  orphelins  ;  réprimez  très  sévèrement  les  crimes  des 
voleurs  et  des  malfaiteurs  ;  que  tous  les  peuples  vivant 
sous  votre  gouvernement  y  trouvent  la  joie  et  la  paix  ; 
n'oubliez  pas  enfin  de  verser  vous-même,  chaque  année, 
dansnotretrésor  tout  ce  qui  est  perçu  au  profit  du  fisc  (2).» 
Le  comte  avait  lui-môme  le  titre  de  lieutenant,  vicarit^^ 
d'où  les  noms  de  viguerie,  viguiers,  ou  vicecomites^  vi- 
comtes. Ceux-ci  n'apparaissent  guère  qu'au  ix*  siècle  (3). 

(<)Hincmar.  Rpixt.  iv,  15.  —  Baluze.  t.  I,  p.  19. 

(2)  Marculfe.  I,  8. 

(3)  Du  Gange,  Glossaire,  v»  vicecomes  ;  Brussel,  Dsage  général  des 
fiefs,  t.  II,  p.  675. 
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Enfin  il  y  avait  des  décanies  ou  dizaines,  clecaniœ,  qui 
étaient  plutôt  des  subdivisions  ecclésiastiques  que  des 
subdivisions  administratives  de  la  centaine.  Celles-ci 
étaient  destinées  à  former  le  noyau  et  le  centre  des  paro- 
chisSy  des  paroisses  rurales. 

Les  comtes  n'étaient  pas  les  seuls  agents  ou  représen- 
tants de  la  royauté.  Sur  certains  points  et  dans  certaines 
circonstances,  il  y  avait  des  ducs,  duces,  dignité  ou  fonc- 
tion accidentelle  qui  ne  correspondait  pas  à  une  nou- 
velle circonscription  administrative,  mais  dont  les  rois 
investissaient  certains  personnages  selon  les  besoins  du 
moment.  On  verra  plus  tard  apparaître  avec  Charlemagne 
les  missi  dominici,  destinés  à  mettre  la  royauté  en  rela- 
tions plus  directes  avec  la  population  et  à  recueillir  les 
plaintes  de  celle-ci.  Cependant  Tinstitution  existe  déjà  en 
germe  sous  les  Mérovingiens  et  l'on  ne  peut  pas  en  attri- 
buer la  création  à  Charlemagne  qui  en  fit  seulement  un 
usage  plus  fréquent.  Ces  missi  dominici  étaient  le  plus 
souvent  des  évoques  et  des  abbés,  en  qui  le  prince  était 
sûr  de  rencontrer  plus  d'instruction  et  d'autorité  morale. 

L'institution  de  ces  chefs  qui  cumulaient  les  fonctions 
civiles,  militaires  et  judiciaires  n'eut  pas  pour  effet  im- 
médiat de  détruire  le  régime  municipal  qui  avait  survécu 
à  la  dissolution  de  Tempire,  grâce  surtout  aux  défenseurs 
des  cités,  dont  la  charge  se  confondit  le  plus  souvent 
avec  celle  des  évoques.  Le  Breviarium  Alariclanum 
atteste  l'existence  de  la  curie  chez  les  Visigoths  du  Midi, 
comme  les  lois  bourguignonnes  la  constatent  à  l'Est,  et 
les  formules  dans  un  grand  nombre  de  villes  du  centre  et 
du  Nord  de  la  France  (1).  L'invasion  franque  améliora 
môme  la  condition  des  décurions,  en  les  déchargeant  de 
la  solidarité  en  matière  d'impôts,  dont  le  recouvrement 

{\y  Formul.  Sirmond..  2.  3;  FormvL  andegav.\  Biblioih,  de  V école 
des  Chartes,  t.  I,  p.  219  et  t.  IV,  p.  21;  Raynouard,  Histoire  du 
droit  municipal,  t.  II,  p.  153,  18. 
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fut  désormais  confié  aux  comtes,  jusqu'au  moment  où 
l'extension  des  immunités  accordées  aux  ieudes,  aux 
hommes  libres,  aux  églises  et  aux  monastères  fit  à  peu 
près  complètement  disparaître  les  contributions  directes, 
qui  se  transformèrent  en  un  cens  privé  sous  les  Carlovin- 
giens.  Mais  si  les  cités  conservèrent  pour  la  plupart  leur 
sénat,  leur  ordo  et  leur  classe  de  décurions  héréditaires, 
qui  formaient  des  familles  patriciennes  et  sénatoriales,  le 
pouvoir  administratif  de  la  curie  fut  gravement  altéré  et 
passa  presque  en  entier  entre  les  mains  des  comtes  (1)  et 
des  assemblées  germaniques  du  mail.  Les  libertés  muni- 
cipales furent  donc  obligées  de  chercher  un  refuge,  plus 
apparent  que  réel,  au  sein  de  ces  assemblées  et  à  Tombre 
des  associations  d'origine  germaine,  des  ghildes,  dont  les 
membres,  unis  entre  eux  par  des  serments,  par  de  fré- 
quents banquets,  résistèrent  souvent  aux  prohibitions 
des  Capitulaires  (2).  La  ghilde  fut  le  berceau  des  corps  de 
métiers  si  puissants  au  moyen-àge,  et  donna  ainsi  nais- 
sance à  la  commune  jurée  (3),  d'où  sont  sorties  nos  muni- 
cipalités modernes. 

§  2.  Organisation  financière. 

Nous  avons  vu  ce  qu'était  cette  organisation  sous  les 
Romains  qui  connaissaient  l'impôt  territorial ,  l'impôt 
personnel  et  les  impôts  indirects.  Cette  organisation  passa 
à  la  Gaule  mérovingienne,  mais  si  altérée,  si  profondé- 
ment modifiée  par  les  usages  germaniques  et  le  désordre 
de  l'administration,  qu'il  serait  impossible  de  la  recon- 
naître si  l'on  n'avait  pour  guide  le  témoignage  de  quelques 
historiens  comme  Grégoire  de  Tours  (4). 

(1)  Marculfe»  Formul.,  i.  8. 

(2)  Capit,  ann.  779,  ch.  16;  capit.  ann.  883,  lit.  m,  eh.  14. 
(Walter,  t.  II,  p.  60  et  t.  III,  p.  231). 

(3)  Ordonnances  des  Rois  de  France,  t.  XI,  p.  '241,  pour  la  com- 
mune de  Gompiègae,  et  t.  XII,  p.  563  pour  celle  d*Aire. 

(4)  Greg.Tur.,ix,  30. 
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Les  rois  francs  de  la  première  race  avaient  deux  sources 
de  revenus  :  1*  leurs  domaines,  promptement  épuisés  par 
leurs  libéralités  ;  2*  les  impôts  qu'ils  s'efforcèrent  de  rétablir 
et  de  répartir  en  s'adressant  directement  aux  personnes 
et  à  la  propriété.  Toutefois,  ils  se  trouvèrent  en  présence 
de  deux  grands  obstacles.  D'une  part,  les  Gallo-Romains 
étaient  déshabitués  de  l'impôt  et  regardaient  le  nou,veau 
régime  comme  une  protection  contre  le  retour  des  exac- 
tions impériales.  De  Tautre,  les  Germains,  les  Francs  ne 
connaissaient  de  tributs  que  ceux  qu  ils  exigeaient  et 
quïls  se  faisaient  payer.  Ils  avaient  bien  coutume  d'offrir 
iesdons  volontaires  à  leurs  chefs,  dans  certaines  grandes 
circonstances;  mais  ils  n'entendaient  pas  les  répéter  an- 
nuellement. Les  rois  francs  recoururent  donc  d'abord  à  une 
contribution  indirecte,  frappant  l'introduction  et  la  circu- 
lation des  marchandises,  droit  de  tonlieu^  qui  produisait 
fort  peu  de  chose,  à  un  droit  de  mutation,  attesté  par  les 
sentences  de  Paul  insérées  à  la  suite  du  Bréviaire  d'Ala- 
ric  (1),  et  qui  portait  sur  les  successions  et  donations,  enfin 
à  une  taxe  sur  le  revenu  des  terres  et  sar  les  personnes, 
taxe  établie  d'après  des  registres  de  recensement  et  un 
cadastre  dont  les  éléments  étaient  déposés  au  trésor  royal. 
Pour  en  donner  une  idée,  disons  qu'un  arpent  gaulois  de 
25  ares  devait  une  amphore  de  vin  de  26  litres  sous 
Oiilpéric  (2). 

Mais  cet  impôt,  qui  avait  le  caractère  d'égalité  sous  les 
Romains,  devint  absolument  inégal  sous  les  Mérovingiens, 
parce  que  la  terre  franque,  la  terre  salique,  le  franc-alleu 
était  exempt  d'impôt  et  jouissait  de  toute  immunité,  et  en 
outre  parce  que,  soit  en  vertu  d'une  remise  expresse,  soit 
en  vertu  de  l'usage,  les  biens  ecclésiastiques,  quoique  non 
affranchis  en  principe  de  la  taxe,  ne  la  supportaient  point 

(i)  Pauli  SeaUni.  iv,  6. 
(2)  Greg.  Tur  .  v,  29. 
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en  général.  Les  charges  foncières  et  personnelles  retom- 
baient donc,  en  définitive,  sur  la  masse  des  propriétaires 
gallo-romains  et  des  colons,  et  cette  inégalité  engendra 
tant  d'abus,  tant  de  plaintes,  qu'un  Concile  national,  tenu 
par  79  évéques  à  Paris,  dénonça  en  615  l'impiété  des 
taxes  et  la  surcharge  des  impôts  (1).  Un  édit  de  Clotaire  II 
ordonna  en  conséquence  la  réforme  des  nouveaux  cens 
établis.  Les  tributs  furent  peu  à  peu  abandonnés  :  les  uns 
turent  cédés  aux  églises  et  aux  monastères,  ainsi  qu'aux 
bénéfices  laïques;  les  autres  tombèrent  en  désuétude,  et 
à  partir  de  Dagobert  I",  il  n'y  a  plus  en  réalité  d'impôt 
direct  ;  le  livre  de  recensement,  le  liber  censualis  lui-môme 
disparut.  11  ne  resta  que  les  vecUgalia^  ou  impôts  indirects, 
le  droit  de  dixième  sur  le  produit  des  mines,  les  dons  gra- 
tuits des  assemblées  du  champ  de  Mai,  les  services  per- 
sonnels et  réels  des  possesseurs  de  bénéfices,  le  cens  des 
serfs,  colons  et  tenanciers  personnels  du  roi,  Vheribannum^ 
ou  le  produit  des  amendes  imposées  aux  hommes  libres 
qui  manquaient  à  l'appel  de  Tarmée  (2),  et  Tobligation  pour 
les  propriétaires  de  fournir  des  chevaux,  des  moyens  de 
transport  aux  magistrats  ou  aux  envoyés  du  prince,  le 
cursits  publicus  du  Code  Théodosien.  Encore  faut-il  remar- 
quer que  les  propriétaires  cessèrent  bientôt  de  payer  à  l'Etat 
le  cens  de  leurs  colons,  mais  sans  s'abstenir  pour  cela 
de  le  percevoir  de  ceux-ci.  C'est  ce  qu'on  appela  au  moyen- 
àge  le  chevage,  caput,  capitation  des  colons  romains. 

§  3.  Organisation  judiciaire. 

D'après  la  loi  salique,  l'organisation  judiciaire  com- 
prenait ♦rois  tiibunaux  :  le  mallum,  le  tribunal  desSagi- 
barons,  le  tribunal  du  Roi. 

(1)  Concil,  antiq,  Gallix,  t.  I.  474. 

(2)  iex  Langob.  i.  tit.  14.  g  13.  De  V heribannum  ept  venue  la 
convocation  de  Varrière-ban  au  moyen-âge.  Cbarlemagne  fit  du 
service  militaire  une  charge  proportionnelle  de  la  propriété. 
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Lematlum,  mail,  était  le  tribunal  du  grafou  comte,  qui, 
assisté  de  rachimbourgs,  hommes  libres  élus  par  Tas- 
.^^mblée  générale  ou  nommés  par  le  comte  à  défaut  d'élec- 
tion, rendait  la  justice  en  se  transportant  sur  les  divers 
points  du  comté.  Le  graf  ou  comte  ne  jugeait  pourtant 
pas,  à  proprement  parler  ;    il    procédait    aux  mesures 
d'instruction  ;  il  prononçait  la  sentence  et  la  faisait  exé- 
cuter, mais  c'était  la  réunion  des  rachimbourgs  qui  déci- 
dait des  litiges  en  fait  et  en  droit.    Ces  rachimbourgs 
étaient  au  nombre  de  sept  (1).  S'ils  refusaient  de  statuer, 
ils  étaient  passibles  d'une  composition  ou  amende.  Si  le 
graf  se  refusait  également  à  accomplir  les  devoirs  de  sa 
charge,  il  était  frappé  d'une  composition  égale  à  celle  de 
la  vie.  En  revanche,  les  uns  et  les  autres  avaient  droit  à 
un  fredum,  si  on  leur  imputait  faussement  un  déni  de  jus- 
lice.  Tacite  dit  qu  autour  de  l'officier  de  justice,  centeni 
ex  plèbe  adsunt  consilium  simul  et  auctoritas.  Que  faut-il  en- 
tendre par 'ces  termes  ?  La  loi  salique  et  les  institutions 
mérovingiennes  nous  l'apprennent.  Il  s'agit  ici  non  de  l'as- 
semblée populaire,  mais  des  assesseurs  du  graf,  des  ra- 
chimbourgs. Ce  ne  sont  pas  seulement,  comme  sous  l'or- 
ganisation romaine,  des  conseillers,  mais  des  juges.  Tous 
les  hommes  libres  sont,  il  est  vrai,  convoqués  an  mallum, 
mais  tous  ne  prennent  point  part  au  jugement.  Les  ra- 
chimbourgs seuls  tranchent  les  questions  qui  leur  sont 
soumises  et  prononcent  la  sentence  par  l'organe  du  graf. 
Plus  tard,  sous  les  Carlovingiens,  ils  prendront  le  nom  de 
^cabiniy  d'où  viendront  les  échevins  au  moyen-àge ,  mais 
'^  appellations  seules  seront  changées,  l'essence  et  les 
^^J'oies  de  la  justice  demeureront  les  mômes  (2).  Quant  au 
^^^le  de  l'assemblée,  il  est  convoqué  pour  assurer  plus  de 


Ci)  Lex  salie.,  xui,  c.  2 

I    CS)  Cependant  une  formule  de  Lîndenbrog  semble  indiquer  que 
1^^  habitants  du  comté,  pagenxes,  jugeaient  ''^^  — "'^^  ""-*''  ''*"  -"^^ 
*^^^B.  iForm.  124). 


les  causes  avec  les  sca- 
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publicité  aux  actes  judiciaires  et  pour  servir  en  quelque 
sorte  de  témoins. 

Au-dessous  du  mallum  présidé  par  le  comte,  était  le 
tribunal  des  sagibarons  (1),  présidé  par  le  centenier  ou 
tunginus  (2),  tribunal  inférieur,  qui  siégeait  au  nombre 
de  trois  juges,  et  qui  statuait  sur  les  affaires  urgentes  et 
d'une  importance  secondaire.  On  appelait  mallobergium, 
assemblée  sur  un  lieu  élevé,  la  réunion  des  sagibarons. 
Cest  une  institution  propre  à  la  loi  salique  et  qui  disparaît 
avec  elle. 

Enfin,  lorsque  les  parties  refusaient  de  comparaître  de- 
vant les  rachimbourgs,  la  cause  était  portée  au  tribunal 
du  Roi,  qui  prit,  sous  les  Mérovingiens,  le  nom  de  placUum 
palatii^  et  qui  prononçait  la  confiscation  du  contumace  ou 
du  forbannî,  avec  interdiction  à  tous,  môme  à  sa  femme, 
de  le  recevoir  sous  peine  d'amende.  Quelquefois,  mais  le 
cas  était  rare,  l'assemblée  générale  de  la  nation,  présidée 
par  le  roi,  prononçait  des  jugements. 

Y  avait-il  une  juridiction  patrimoniale,  c'est-à-dire  une 
juridiction  particulière  attribuée  au  chef  de  la  famille  sur 
les  membres  de  celle-ci  et  sur  les  serfs,  lites,  colons  ou 
esclaves  ?  Cette  juridiction  existait  sans  doute  dans  la 
haute  antiquité,  en  Germanie  ;  mais  on  n'en  retrouve 
aucune  trace  dans  la  loi  salique  dont  le  titre  52,  de  fide  facta^ 
soumet  môme  le  lite  à  la  juridiction  du  graf  et  des  rachim- 
bourgs. Le  maître  avait  évidemment  un  pouvoir  domes- 
tique, disciplinaire  sur  ses  esclaves.  Mais  ce  n'est  que  plus 
tard,  sous  les  rois  mérovingiens  et  carlovingiens,  que  Ton 
voit  apparaître  une  juridiction  réelle  et  patrimoniale  issue 


(1)  Baron,  homme,  Qisach,  cause 

(2)  M.  Guizot  croit,  au  contraire,  que  le  tunginus  était  le  môme 

fonctioanaîre  que  le  decanus  ou  dixainier.  (Essais  sur  Vhistoirê  de 
France,  p.  280). 
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du  droit  de  Thérîtage,  virtuie  prœdii,  et  qui  sera  Tune  des 
origines  des  justices  seigneuriales  (1). 

Quant  à  la  justice  municipale,  qui  existait  sous  I*em- 
pire  romain  au  profit  de  la  curie  des  municipes,  elle  tend 
à  se  fondre  dans  celle  du  mallum,  qui  se  substitue  peu  à 
peu  à  la  curie,  et  Ton  n'en  retrouve  plus  que  des  traces 
légères  sous  les  Mérovingiens.  Il  résulte  toutefois  dosfor- 
mules  de  l'Auvergne  et  de  l'Anjou  que  la  curie  avait  con- 
servé une  juridiction  volontaire,  par  exemple  qu'elle  re- 
cevait les  actes  d'adoption,  de  légitimation,  de  donation, 
de  testament,  qui  restaient  consignés  sur  les  registres 
municipaux  (2). 

Les  indigènes,  les  Gallo-Romains  étaient-ils  soumis  à 
la  môme  juridiction  que  les  Francs  ?  Celte  question  a 
divisé  les  historiens  et  M.  Pardessus  n'hésile  pas  à  la 
résoudre  dans  le  sens  de  l'uniformité  absolue  de  juri- 
diction. Il  convient  pourtant  de  faire  une  distinction  entre 
la  justice  criminelle  et  la  justice  civile,  quoiqu'elles  aient 
été  le  plus  souvent  confondues  devant  le  mallum.  Pour  la 
première,  il  ne  semble  pas  douteux  que  les  Gallo-Romains 
n'avaient  d'autres  juges  que  les  Francs.  Cela  résulte  du 
système  de  composition  admis  par  les  lois  barbares,  etquî 
8'appliquaitaux  Romains  comme  aux  descendants  des  con- 
quérants. Mais  pour  la  justice  civile,  il  est  certain  que  la 
législation  franque  avait  réservé  aux  Romains  le  droit 
d'être  jugés  selon  leurs  propres  lois.  Au  iV  siècle,  une 
Constitution  de  Clotaire  V  avait  maintenu  ce  principe  en 
leur  faveur.  La  loi  gombelte  allaîtplusloin:  elle  distinguait 
positivement  entre  les  juges  bourguignons  et  les  juges 


(1)  Pardessus,  Dissertation  sur  la  loi  salique,  p.  507. 

(2)  V.  Caaciani,  t.  III.  p.  461;  Pormuiœ  Sirmond.,  2  ot  3:  For- 
*»iu/.  andeg,,  3,  4,  et  celle  de  l'anoée  805,  qui  est  relative  à  la 
'Ville  de  Bourges,  et  qu*a  publiée  M.  Giraud.  {Kssai  sur  Vhistoiredu 
<iroit  français  au  moifen-dge,  t.  II,  p.  461). 
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romains  (1).  Si  le  droit  de  Rome  devait  être  appliqué  aux 
anciens  habitants  du  pays,  par  qpii  pouvait-il  Tètre,  sinon 
par  des  magistrats  qui  le  connaissaient  et  le  pratiquaient, 
par  des  hommes  appartenant  à  larace  des  vaincus?  On  doit 
donc  tenir  pour  démontré  qu'à  cet  égard  les  anciennes  ma- 
gistratures municipales  se  perpétuèrent  et  que  les  décurions 
conservèrent  le  droit  de  statuer  sur  les  causes  de  leurs 
compatriotes.  Ils  furent  pour  ceux-ci  ce  qu'étaient  les 
rachimbourgs  et  les  scabins  pour  les  Francs.  Mais  ce 
droit,  l'exercèrent-ils  dans  un  tribunal  distinct,  dans  la 
curie,  ou  au  mallurriy  sous  la  présidence  du  comte?  Voilà 
le  point  douteux.  Je  serais  disposé  pour  ma  part,  malgré 
certains  témoignages  contraires  qui  constatent  l'existence 
de  cours  municipales  dans  le  Midi  et  même  à  Reims  (2), 
àpenser  qu'en  général  le  mallum  absorba  la  curie,  comme 
je  l'ai  dit  plus  haut,  et  que  celle-ci  ne  conserva  de  vie 
spéciale  qu'à  l'état  d'exception  et  pour  les  actes  de 
juridiction  gracieuse. 

Cette  diversité  dans  la  composition  du  tribunal  donnait 
souvent  lieu  à  des  difficultés  considérables.  Par  exemple 
lorsque  les  deux  parties  n'appartenaient  pas  à  la  même 
nationalité,  quels  juges  devaient  être  saisis?  Quelle  loi 
devenait  applicable?  La  loi  gombette  avait  admis  à  cet 
égard  une  règle  fort  simple  :  en  cas  de  conflit  de  deux 
nationalités,  le  droit  romain  s'effaçait  devant  le  droit  bour- 
guignon. La  législation  franque  ne  trancha  jamais  cette 
question  d'une  manière  précise,et  ce  fut  peut-être  une  des 
causes  pour  lesquelles  on  voit,  dès  le  vu"  siècle,  le  principe 
de  la  territorialité  législative  apparaître  timidement  à  côté 


(1)  Si  quis  sanejudicum,  dit  le  prologue  de  cette  loi,  tam  Bar^' 

barus  quam  Romanus »  et  plus  loin  :  c  vel  Romanus  comeê,  vel 

Burgundio....   »  Il  y  avait  donc  un  comte  romain  chargé  de  juger 
les  causes  de  ses  compatriotes. 

(2)  V.  Raynouard,  Hhtoire  du  droit  municipal^  t.  letll;  Ar^ 
chives  de  Reims,  de  M.  Varin. 
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de  celui  de  ]a  personnalité  des  lois,  et  des  coutumes 
locales  se  former  à  côté  du  droit  écrit.  Ainsi  Marculfe 
déclare  à  cette  époque'  rédiger  les  formules  selon  la 
coutume  du  lieu  dans  lequel  il  vit,  du  diocèse  de  Paris  (1). 

A  côté  des  institutions  judiciaires,  se  placent  le  droit 
pénal  et  la  procédure. 

La  procédure  reposait,  il  est  àpeine  besoin  de  le  dire,  sur 
la  base  du  témoignage  oral.  On  ne  pouvait  songer,  en  ces 
temps  où  tous  les  hommes  étaient  illettrés,  à  la  procédure 
écrite.  Mais  la  loi  reconnaissait  deux  sortes  de  témoins  : 
r  les  témoins  proprement  dits,  qui  affirmaient  sous  ser- 
ment ce  qu'ils  avaient  vu  ou  entendu,  ce  qu'ils  savaient; 
2*  les  cojwrateurs,  aussi  appelés  dans  certaines  coutumes 
celtiques ,  compurgatores ,  chargés  d'affirmer  que  celui 
avec  lequel  ils  juraient  méritait  d'être  cru  dans  son  affir- 
mation (2). 

Les  cojurateurs  étaient  choisis  dans  la  parenté.  Mais 
pour  éviter  que  les  liens  de  famille  nlnfluassent  sur  le 
serment  ou  sur  la  confiance  qu'il  pouvait  inspirer,  l'une 
des  parties  devait  désigner  la  moitié  de  ces  témoins 
parmi  les  alliés  ou  parents  de  l'autre  partie,  ou  elle  pou- 
vait récuser  la  moitié  de  ceux  qui  étaient  produits  par 
son  adversaire.  On  les  appelait  medii  electi.  Si  l'accusé 
produisait,  par  exemple,  vingt  cojurateurs,  dix  étaient  à 
son  choix,  et  les  dix  autres  à  celui  de  l'accusateur,  qui  en 
indiquait  alors  un  plus  grand  nombre,  afin  que  l'accusé 
pût  exercer  son  droit  de  récusation.  Il  semble  même, 
cl'après  certains  textes,  que  le  juge  pouvait  nommer  di- 
i*ectement  tous  les  témoins  appelés  à  prêter  serment  f3). 

(1)  Cependant,  même  dans  le  Midi,  pendant  tout  le  ix<'  siècle,  la 
Nationalité  des  parties  ne  cessa  pas  d'être  prise  en  considération 
l^our  le  choix  aes  juges.  V.  documents  cités  par  dom  Vaissette. 
fiistoire  du  Languedoc,  t.  II,  p.  56,  69,  119. 

(2)  L'usage  des  cçjuratores  s*est  maintenu  en  Angleterre  jus- 
qu'en 1824. 

(3)  V.  Les  salie.,  tii.  xlii,  art:  5;  li.  lxxviii;  Lexripuar,  tit.  l; 
M.  Pardessus,  !!•  dissertât,  sur  la  loi  salique,  p.  627. 
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D'ailleurs,  un  cojurateur  ne  pouvait  se  présenter  dans 
plus  de  trois  causes,  sous  peine  d'entraîner  la  perte  du 
procès  dans  la  quatrième,  à  moins  qu'il  ne  s'agit  d*une 
dot,  de  dépouilles  conquises  sur  l'ennemi,  res  in  hoste 
prœdata,  ou  d*un  homme  rappelé  en  servitude.  Le  refus 
de  se  rendre  à  l'audience,  de  jurer  ou  le  faux  serment,  le 
refus  de  déposer  étaient  punis  uniformément  d'une  amende 
de  15  sols  (1). 

Lorsque  la  preuve  faisait  défaut,  c'est-à-dire  en  cas 
d'absence  de  tout  témoin  ou  d'aveu  de  la  partie,  les  juges 
pouvaient  renvoyer  l'accusé  à  l'épreuve  soit  de  l'eau  bouil- 
lante, dans  laquelle  il  enfonçait  le  bras,  soit  de  l'eau  froide, 
dans  laquelle  on  le  plongeait  garrotté.  S'il  allait  au  fond, 
il  était  regardé  comme  innocent;  s'il  surnageait  au  con- 
traire, il  était  déclaré  coupable.  On  pouvait  aussi  lui  im- 
poser l'épreuve  du  fer  rouge.  L'accusé  saisissait  un  fer 
rougi  à  blanc,  et  le  portait  pendant  quelques  pas.  Sa  main 
était'ensuile  enveloppée  et  au  bout  de  quelques  jours,lors- 
qu'on  arrachait  l'enveloppe,  il  était  déclaré  innocent,  si  le 
membre  était  sain  et  ne  portait  aucune  trace  de  brûlure  (2). 
Ces  épreuves  insensées,  grossier  hommage  rendu  par 
l'humanité  aux  forces'de  la  nature,  étaient  sans  appel;  on 
s'inclinait  devant  leurs  résultats  comme  devant  une  sen- 
tence divine.  C'est  ce  qu'on  a  appelé  depuis  ordalies^ 
(ordœa).  On  les  retrouve  au  berceau  de  presque  toutes  les 
nations  de  race  indo-européenne,  et  elles  se  pratiquent 
encore  dans  l'Hindoustan.  Il  en  était  une  autre,  dont  la  loi 
salique  ne  parle  pas,  bien  que  la  loi  gombette  l'ait  main- 
tenue et  que  les  Goths  de  la  Narbonnaîse  en  aient  fait 
un  constant  usage  :  c'est  le  duel  judiciaire ,  institu- 
tion d'origine  germanique  et  que  l'on    retrouve   dans 

(1)  Lex  salie,  tit.  l,  art.  3. 

(2)  On  usait  aussi  de  l'épreuve  du  pain  bénit,  qui  devait  s'arrêter 
dans  le  gosier  du  coupable.  De  là ,  le  dicton  connu  de  nos  jours . 
c  Que  ce  morceau  me  reste  dans  fa  gorge,  si...  > 
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presque  toutes  les  législations  barbare^  En  Scandinavie, 
on  la  regardait  comme  une  création  d'Odin.  «  Tout  homme, 
disait-on,  demandeur  ou  défendeur,  a  le  droit  d'en  pro- 
voquer un  autre.  »   Les  Lombards,   les  Normands,  les 
Danois  ne  reconnaisss^ient  pas  de  meilleure  sentence.  Les 
Frisons,  les  Saxons,  les  Bavarois,  les  Francs-Ripuaires 
eux-mêmes  le  pratiquaient  dans  certaines  causes  déter- 
minées. Seuls,   le  code  visigothique  et  la  loi  salique  ne 
l'avaient  point  admis.  Pour  le  premier,  il  est  certain  que 
rinfluence  religieuse  a  beaucoup  contribué  à  faire  repous- 
ser de  la  législation  du  Midi  ce  procédé  barbare.  Mais 
pour  la  seconde,  qui  a  été  rédigée  avant  la  conversion  des 
Francs  au  Christianisme,  on  ne  peut  expliquer  cette  exclu- 
sion par  la  môme  cause  et  il  faut  reconnaître   que  la  loi 
salique  se  montre,  par  ce  seul  point,  fort  supérieure  aux 
autres  législations  issues  de  la  Germanie.  Mais  Ton  peut 
voir  ici  combien  les  hommes  sont  esclaves  des  préjugés 
de  leurs  contemporains!  Malgré  les  efîorts  de  l'Egliso 
pour  extirper  cette  odieuse  coutume  des  lois  où  elle  exis- 
tait encore,  malgré  les  véhémentes  protestations  d'Avitus, 
évoque  de  Vienne  et  d'Agobard,  archevêque  de  Lyon,  qui 
s'élèvent  avec  éloquence  contre  l'usage  de  la  loi  gombette, 
et  demandent  qu'elle  soit  remplacée  à  cet  égard  par  celle 
desSaliens,  le  duel  judiciaire  finit  par  vaincre  toutes  les 
résistances, et  le  jugement  de  Dieu  s'installe  en  vainqueur 
dans  les  coutumes  de  la  France  mérovingienne,  sous 
Hiifluence  des  mœurs  austrasiennes  et  normandes.  Au 
temps  de  Charlemagne  et  après  lui,  il  devient  la  suprema 
^^la  pratique  universelle  en  Europe,  en  pleine  féodalité. 
Sous  les  Mérovingiens  et  même  sous  les  Carlovingiens^ 
^^  droit  pénal  ne  cesse  pas  d'être  ce  qu'il  était  dans  les 
^^mbres  forêts  de  la  Germanie,  un  droit  de  composition, 
^  est-à-dire  un  droit  fondé  sur  l'indemnité  due  à  la  victime 
^^  à  sa  famille,  pour  réparation  du  préjudice  causé.  Cette 
^ïïxîlle  conserve  en  eCTet,  en  principe,  le  droit  de  tirer 
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vengeance  de  Tattentat  ou  de  l'outrage  commis  sur  l'un 
de  ses  membres.  Seulement  la  législation  franque  en  res- 
treint l'exercice  ;  par  exemple,  il  est  interdit  de  se  venger 
dans  l'église,  dans  le  placUum,  ou  au  foyer  domestique  de 
l'auteur  de  l'offense.  La  vengeance  s'arrête  également 
devant  la  satisfaction  donnée  par  ce  dernier.  Ce  droit  de 
composition  n'est  pas  un  droit  public,  c'est  un  droit  essen- 
tiellement privé.  Bien  qu'il  n'ait  point,  par  conséquent, 
le  caractère  d'une  législation  sociale,  en  ce  sens  qu'il  ne 
tend  pas  à  réformer  les  moeurs  de  la  société,  et  à  assurer 
l'ordre  avec  la  paix  de  ses  divers  membres,  il  occupe  une 
grande  place,  la  plus  grande  peut-être  dans  les  lois  bar- 
bares ;  la  loi  salique  n'est  presque  tout  entière  qu'un  code 
pénal.  Tout  se  réduit  à  une  indemnité,  fredum^  payée  en 
échange  de  l'abandon  du  droit  de  vengeance  qui  appar- 
tient à  l'offensé,  faida.  Celte  composition  est  le  prix  du 
sang,  ou  le  prix  de  la  paix,  selon  que  Ton  fait  dériver  le 
mot  fredum  de  fried^  paix,  ou  le  mot  wehrgeld,  de  l'alle- 
mand wehr,  défense,  d'où  notre  terme  guerre.  C'est  un  vé- 
ritable traité  de  paix  conclu  entre  les  parties.  Elle  variait 
non  seulement  selon  la  condition  de  la  partie  lésée,  mais 
aussi  d'après  des  considérations  absolument  étrangères 
à  cette  condition.  Ainsi  on  payait  1800  solidi  d'or  pour  le 
meurtre  d'un  barbare  libre,  compagnon  du  roi,  in  tritste 
reqia  (1);  900,  pour  celui  d'un  évêque,  chez  les  Francs-Ri- 
puaires  (2),  ou  pour  celui  d'un  Gallo-Romain  in  truste 
regiay  tué  dans  sa  demeure  par  une  bande  armée,  chez  les 
Saliens  (3)  ;  600  pour  l'homicide  du  comte,  du  sagibaro  ou 

(4)  Lex  salie,  lit.  xliv,  c.  ?.  —  Le  sou  d'or  valait  sous  les  Mé- 
rovingiens 9  fr.  23  cent,  au  poids  de  Tor,  et  sa  valeur  relative  m 
serait  aujourd'hui  de  90  fr.  environ.  Après  l'abolition  de  la  mon-  — 
naie  d'or  sous  Pépin,  Charlemagne  ordonna  que  le  sou  d*or  Ferait  -^1 
remplacé  dans  les  compositions  par  le  sou  d'argent  (fiapit,  de  801  ^ 
et  de  803).  Le  t*ou  d'argeut  avait  une  valeur  intrinsèque  de  i  fr.  — 
78  cent ,  et  une  valeur  relative  de  27  fr.  (V.  Guérard,  Polyptiqi 
(Pirminon,  prolé^.  en.  iv). 

(2)  Lexripuar,  Ut.  xxxvi,  ch.  9. 

(3)  Les  salie,,  i\U  xliv,  c.  4. 
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du  prêtre  ;  500  pour  celui  du  diacre  chez  les  Ripuai- 
res  (1)  ;  300  pour  celui  du  Romain  convive  du  Roi  ;  200 
pour  le  Franc  voyageant  chez  les  Ripuaires  ;  160  pour 
ITiomme  libre  en  général,  chez  les  Allemands;  150  pour 
Voptimate  ou  grand  burgonde,  tué  dans  une  attaque  ;  100 
pour  le  Romain  qui  possède  des  biens  propres,  chez  les 
Saliens  ;  80  pour  les  affranchis  en  présence  de  TEglise  ou 
par  une  charte  formelle,  chez  les  Allemands  ;  45  pour  le 
Romain  tributaire  chez  les  Saliens  et  le  serf  d'église  ou 
le  serf  du  roi  chez  les  Allemands  ;  40,  pour  le  simple 
affranchi,  le  pâtre,rouvrier,le  forgeron,  l'orfèvre  ;36  pour 
Tesclave  chez  les  Ripuaires  et  20  pour  le  môme  chez  les 
Bavarois.  Ainsi  la  vie  d'un  Romain  attaqué  dans  sa  mai- 
son valait  mieux  que  celle  du  simple  Franc  tué^  acci- 
dentellement. Mais  en  général,  le  sang  d'un  Barbare  était 
estimé  plus  cher  que  celui  du  Romain,  et  Thomme  libre, 
propriétaire,valait  plus  que  le  lite  ou  colon  germanique,que 
l'esclave,  à  moins  que  celui-ci  ne  fût  un  excellent  ouvrier, 
par  exemple  un  bon  orfèvre,  cas  auquel  le  wehrgeld  dû 
pour  son  meurtre  était  supérieur  au  prix  payé  pour  la 
mort  d'un  homme  libre  de  condition  moyenne  (2).  On 
trouve  au  surplus  dans  les  Essais  sur  Vhistolre  de  France 
de  M.  Guizot  ces  divers  tarifs  répartis  non  par  lois,  mais 
par  classes  ou  catégories  d'individus  ;  ce  sont  de  précieux 
éléments  d'appréciation  pour  la  fixation  des  conditions 
sociales  à  cette  époque. 

Une  part  de  la  composition,  le  tiers  ordinairement,  était 
réservée  au  fisc  qui  l'abandonnait  aux  comtes  pour  les 
indemniser  des  frais  occasionnés  par  la  tenue  àMmallum. 

Quant  aux  délits  contre  les  propriétés,  quant  au  vol 
notamment,  la  composition  se  réglait  d'après  la  valeur  de 
^a  chose  soustraite.  On  tenait  toutefois  compte  des  circons- 

C^)  iex  ripuar,,  lit.  xxxvi,  c.  7. 

Ci)  August.  Thierry,  Tiers-Etat,  t.  1,  p   6. 

11 


162  ORGANISATION  ECCLÉSIASTIQUE 

tances  aggravantes,  par  exemple  de  refïraclion,  de  la  cir- 
constance do  nuit,  de  celle  de  fausses  clés,  etc.  Le  vol 
commis  à  force  ouverte  était  considéré  comme  moins 
grave  que  celui  qui  dépouillait  une  personne  endor- 
mie ,  parce  que  ce  dernier  était  un  acte  de  lâcheté. 
Enfin,  les  pénalités  afflictives,  comme  la  mort,  la  muti- 
lation, les  verges,  la  bastonnade,  Tessorillement,  étaient 
également  usitées,  mais  seulement  à  Tégard  des  esclaves, 
qui  ne  pouvaient  payer  une  composition ,  ou  dans  des 
cas  exceptionnels,  qui  sont  peu  précisés;  elles  furent 
probablement  réservées  aux  délits  qui  intéressaient 
l'Etat,  la  religion  et  les  mœurs,  ou  qui  avaient  été  accom- 
plis avec  des  circonstances  aggravantes,  telles  que  l'ho- 
micide commis  dans  une  église.  Un  capitulaire  de  Chil- 
debert,  de  595,  décide  môme  que  le  meurtrier  sans  cause, 
qui  sine  cmis(\  occident ,  doit  être  puni  de  mort ,  sans 
pouvoir  se  racheter  à  aucun  prix,  nullo  pretio.  Mais  il  ne 
parait  pas  que  cette  disposition  ait  eu  pour  effet  de  sub- 
stituer dans  la  législation  pénale  le  principe  de  l'applica- 
tion des  châtiments  afflictifs  à  celui  de  la  composition  pé- 
cuniaire ;  ce  qui  le  prouve,  c'est  Finsécurité  qui  règne 
dans  la  société  franque  pendant  toute  la  période  barbare. 

§  4.  Organisation  ecclésiastique. 

Au  V*  siècle,  la  foi  chrétienne  pouvait  déjà  se  regarder 
comme  maîtresse  des  peuplades  germaniques.  L'Eglise 
avait  des  évoques  sur  tous  les  chemins  suivis  par  les  Bar- 
bares. On  croitcommunément  que  la  conversion  de  ceux-ci 
fut  une  chose  facile.  C'est  une  erreur.  Elle  était  facile  relati- 
vement à  la  doctrine,  au  dogme,  que  les  Barbares  ne  pou- 
vaient combattre  qu'en  le  niant.  Mais  elle  ne  l'était  point  à 
l'égard  des  mœurs,  en  présence  surtout  de  cet  attrait  près- 
que  invincible  qu'inspirait  aux  rudes  habitants  de  la  Ger- 
manie une  civilisation  trop  avancée  pour  eux,  et  dont  ils 
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comprenaient  mieux  les  désordres  que  les  bienfaits.  On 
avait  plus  à  redouter  de  leur  corruption  que  de  leur  vio- 
lence. Aussi  les  commencements  du  Christianisme  furent- 
ils  très  laborieux.  Mais  peu  à  peu  les  hommes  de  guerre 
apprirent  à  laisser  leurs  armes  à  la  porte  des  églises,  à  res- 
pecter la  parole  des  prêtres  et  les  lois  des  conciles.  La 
xoyauté  naissante  ne  fut  pas  étrangère  à  cette  révolution 
pacifique.  Une  constitution  de  Clotaire  T'  eut  pour  but  de 
sanctionner  non  seulement  les  commandements  de  Dieu  et 
L'indépendance  de  l'Eglise ,  mais  encore  la  tutelle  qu'elle 
exerçait  dans  l'intérêt  des  faibles.  Cette  constitution  or- 
donna que  les  évêques  surveilleraient  la  justice  qui  devait 
^tre  rendue  aux  Romains  selon  le  droit  romain,  aux  Bar- 
lares  selon  les  coutumes  barbares,  et  qu'en  Tabsence  du 
prince,  ils  corrigeraient  les  erreurs  des  juges,  a  Si  le  comte 
a  injustement  condamné  quelqu'un  contre  la  loi,  dit  Qo- 
taire,  qu'il  soit  réprimandé  en  notre  absence  parles  évêques 
et  qu'il  procure,  par  une  seconde  et  meilleure  discussion,  la 
réforme  de-son  jugement  inique  (1).  »  En  614  le  concile  de 
Paris  condamna  les  guerres  privées,  et,  portant  une  main 
hardie  sur  le  temporel,  défendit  aux  juges  de  punir  aucun 
accusé  sans  l'entendre  et  d'obéir  aux  volontés  royales  contre 
l'autorité  des  lois  (2).  Le  droit  canonique  devient  donc  une 
source  importante,  quoique  peu  connue,  du  droit  public  et 
civil,  et  Ton  ne  saurait  en  négliger  les  grands  traits.  Les  ori- 
gines du  Christianisme  sont  d'ailleurs  l'épisode  le  plus  hé- 
roïque de  l'humanité.  Jamais  l'homme  ne  tira  de  son  sein 
plus  de  dévouement  ni  de  courage  que  dans  ces  siècles  de 
désordre  et  de  régénération.  Jamais  la  conscience  reli- 
gieuse ne  fut  plus  éminemment  créatrice  et  ne  poursuivit 
avec  plus  d'énergie  ou  d'autorité  l'œuvre  de  la  civilisation. 
Partout  l'Eglise  applique  à  la  barbarie  des  mesures  qui 


(1)  Baiuze,  t.  I.  8  :  Pertz.  t.  III 
{l)Concil.  antiq,  Gall.,  t.  I,  470. 
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la  corrigent  et  qui   ne  prétendent   rien    moins  qu'à  la 
dompter. 

Où  rencontrerons-nous  les  monuments  du  droit  cano- 
nique pour  cette  époque  ?  Il  suffira  d'en  indiquer  les  prin- 
cipaux. 

La  première  collection  des  canons  de  l'Eglise  tirés  des 
conciles  œcuméniques,  est  le  codex  canonum  ecclesUs  uni- 
vers3Sy  recueil  de  207  canons  suivis  en  Orient  et  auxcjuels, 
en  les  faisant  traduire,  le  pape  saint  Léon  fit  ajouter  le 
concile  de  Sardique,  tenu  en  344.  C'est  la  base  du  droit 
canonique  en  Gaule  à  partir  du  v*  siècle. 

Il  faut  y  ajouter  la  collection  faite  en  496  par  un  moine 
originaire  deScythie,  Denys  le  Petit,  eo^ig^î^t^,  collection 
célèbre  dans  l'Eglise  sous  le  titre  de  Corpus  Canonum  et 
de  Codex  vêtus  Ecclesiœ  romaiix.  Elle  comprend  : 

1*  les  50  premiers  canons  attribués  par  l'Eglise  grecque 
aux  apôtres,  canones  apostolorum  ; 

2*  les  canons  des  conciles  de  Nicée,  de  Constant inople, 
d'Ephèse  et  de  Chalcédoine,  auquel  Denys  joignit  ceux  de 
Sardique  ; 

3*  les  canons  de  TEglise  d'Afrique  ; 

4*  34  décrétâtes  authentiques  des  papes  depuis  Tan  385, 
c'est-à-dire  depuis  le  pape  Sirice. 

Le  corpxcs  canonum  eut  une  grande  autorité  en  Occident, 
à  partir  delà  fin  du  vm*  siècle,  époque  à  laquelle  le  pape 
Adrien  en  donna  un  exemplaire  à  Charlemagne  (787).  Ce 
code,  dont  les  copies  furent  multipliées,  devint  officiel,  et 
Louis  XIV  le  fit  encore  réimprimer  en  1687. 

C'est  là,  avec  les  décisions  et  épîtres  synodales,  la  source 
principale  du  droit  canonique. 

Quanta  l'application  de  ce  droit,  il  faut  d'abord  connaître 
l'organisation  ecclésiastique  en  Gaule  du  v*  au  ix*  siècles. 
Cette  organisation  est  presque  entièrement  copiée  sur 
celle  de  l'administration  romaine  :  elle  a  pour  but  la  cen- 
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tralisation.  L'Eglise  sent,  dès  les  premiers  âges,  qu'elle 
ne  peut  fortifier  et  étendre  son  pouvoir  qu'en  le  hiérar- 
chisant. Mieux  inspirée  que  les  sociétés  au  milieu  des- 
quelles elle  est  appelée  à  vivre,  elle  réunit  ses  forces  au 
lieu  de  les  disséminer,  et  plus  la  notion  de  TEtat  se  perd 
dans  les  nations  barbares,  plus  le  pouvoir  civil  va  s'émiet- 
tant,  se  fractionnant  en  éléments  divers,  plus  TEglise  se 
fait  une,  plus  elle  se  resserre,  plus  elle  tend  à  placer  Tau- 
torité  suprême  en  des  mains  uniques. 

En  Gaule,  l'organisa tion  ecclésiastique  repose  sur  les 
évoques  dont  les  diocèses  correspondent,  en  général,  aux 
civitates  etse  rattachent  aux  anciennes  provinces  romaines 
dont  le  métropolitain  prend  le  nom  d'archevêque.  Ces 
évoques  sont  élus  d'abord  par  les  fidèles,  puis  par  le  clergé 
seul;  mais  leur  élection  est  confirmée  par  le  roi,  qui  sou- 
vent môme  propose  et  impose  son  candidat,  malgré  la 
résistance  et  les  protestations  de  l'Eglise.  L'institution 
canonique,  indispensable  au  caractère  sacerdotal,  qui 
n'est  conféré  que  par  transmission,  leur  est  conférée 
d^abord  par  la  réunion  provinciale  des  évoques,  puis  par 
le  pape,  chef  de  la  chrétienté  et  successeur  de  saint  Pierre. 
Le  clergé  inférieur  est  à  la  disposition  des  évoques,  qui  le 
distribuent  dans  toutes  les  parties  du  diocèse  et  (|ui  créent 
bientôt  le  cadre  de  nos  communes  actuelles  par  l'institu- 
tion des  paroisses  rurales,  dont  la  fondation  est  souvent 
due  à  la  munificence  privée.  De  là  naît  pour  le  fondateur 
de  l'église  le  droit  de  patronage  qui  subsista  jusqu'en  1789. 

A  côté  du  clergé  séculier,  se  trouve  le  clergé  régulier 
des  monastères,  dirigé  par  des  abbés,  que  désigne  d'abord 
l'élection  au  sein  de  la  communauté,  puis  qui  sont  nom- 
més soit  par  l'autorité  royale,  soit  par  la  papauté,  mais 
qui,  en  ce  cas,  sont  soustraits  le  plus  souvent  à  la  juridic- 
tion  de  l'évoque  (1).  Les  abbés  et  les  moines  ne  se  con- 

(1)  Il  faut  dire  ici  un  mot  de  la  commende,  au  moyen  de  laquelle 
la  société  laïque,  qui  convoitait  l'opulence  des  abbayes,  parvint  à 
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tentent  pas  de  garder  pieusement  le  dépôt  des  lettres  au 
milieu  du  déluge  des  envahisseurs.  Ils  font  plus  encore: 
ils  sauvent  une  partie  du  droit,  non  pas  seulement  en  con- 
servant dans  leurs  bibliothèques  et  en  transcrivant  sur 
leurs  manuscrits  les  monuments  de  la  loi  romaine,  mais 
en  mettant  en  pratique  cette  maxime  que  le  droit  est 
supérieur  à  la  force.  Ainsi  les  biens  ecclésiastiques  sont 
placés  sous  la  protection  de  la  loi  ;  les  donations  des  fidèles 
sont  consacrées  par  des  actes  authentiques  déposés  sur 
Tautel  en  présence  de  six  témoins.  Le  rapt  d'une  chose 
appartenant  à  un  prêtre  est  puni  d'une  amende  triple  de 
celle  qui  serait  prononcée  contre  l'auteur  du  môme  crime 
à  l'égard  d'un  séculier.  La  loi  reconnaît  parla  un  domaine 
pacifique,  immuable  entre  des  mains  faibles  et  protégé 
seulement  par  le  droit.  Je  dirais  presque  que  c'est  l'ori- 
gine du  respect  qui  entoure  la  propriété  chez  les  peuples 
modernes.  Mais  c'est,  en  tout  cas,  le  triomphe  du  droit 
désarmé  sur  la  violence  et  la  conquête  brutale,  dans  un 
temps  où  Tépée  peut  tout,  oQ  elle  légitime  tout.  Il  n'est 
pas  jusqu'au  droit  d'asile,  ce  droit  si  décrié  et  si  peu  com- 
pris qui,  en  sauvant  le  coupable,  non  de  la  justice,  mais 
de  la  vengeance,  en  substituant  la  composition  pécuniaire 
aux  représailles,  en  arrachant  la  cause  aux  hasards  du 
combat  judiciaire  et  en  changeant  la  guerre  en  procès,  ne 
faisait  les  atlaires  de  la  civilisation. 

En  ce  temps,  l'Eglise  est  partout  et  Ton  sent  son  action^ 
invisible,  mais  directe  en  toutes  choses.  Phénomène  sin- 
gulier, mais  dont  l'explication  est  facile,  c'est  au  moments 
où  les  lois  civiles  semblent  s'occuper  de  préférence  de 


mettre  la  main  sur  leurs  revenus.  Au  lieu   de  laisser  élire  1 
tihbès  par  les  communautés,  on  imagina  de*  donner  les  abbaye 
en  garas  et  comme  en  dépôt  à  une  personne  aui  ne  remplissai 
pas  les  conditions  canoniques  et  qui  percevait  néanmoins  les  pro-* 
nuits   du    domaine  abbatial.  La  commende  fut  une  source  4e 
nombreux  et  criants  abus,  qui  ne  furent  pas  étrangers  au  mouve" 
ment  anti-monacal  des  xvi"  et  xviii*  siècles. 
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tières  ecclésiastiques,  car  la  législation  mérovingienne  et 
surtout  les  Capitulai res  de  Charlemagne  sont  en  grande 
partie  consacrés  à  des  sujets  de  l'ordre  religieux,  et  un 
tiers  environ  de  ces  Capitulaires  n'a  d'autre  objet  que  les 
églises  ou  les  évoques  ;  c'est  à  ce  moment  que  les  conciles 
font  les  plus  fréquentes  incursions  dans  le  domaine  sécu- 
lier. On  croirait  volontiers  àdes  empiétements  réciproques 
ou  du  moins  à  une  profonde  confusion  des  pouvoirs.  Ce 
serait  une  grande  erreur.  Les  conciles  n'édictent  pas  de 
lois  civiles,  mais  formulent  et  posent  des  principes  que  la 
monarchie  se  charge  d'appliquer  et  auxquels  elle  donne 
sa  sanction.  Ils  obéissent  ainsi  non  seulement  à  leurs  pro- 
pres inspirations  ou  aux  désirs  de  Topinion,  si  fragile  et 
si  impuissante  qu'ait  été  l'opinion  publique  à  cette  époque, 
mais  encore  aux  volontés  de  la  royauté  elle-même.  Quand 
l'Eglise  fortifie  par  des  peines  canoniques  les  pénalités 
criminelles  de  l'ordre  civil,  qui  étaient  alors  d'une  rare 
faiblesse  et  qui,  pour  mieux  dire,  n'existaient  pas,  quand 
^lle  appuie  de  la  menace  de  l'excommunication  les  pro- 
liibitions  édictées    par  le  pouvoir  séculier,   elle  n'em- 
piète pas  sur  le  domaine  de  celui-ci,  elle  cède  à  ses  de- 
Tnandes,  et  c'est  à  sa  sollicitation  qu'elle  lui  prête  son 
concours  (1).  En  échange  d'ailleurs,  l'autorité  royale  lui 

assure  le  sien  :  a  Nous  voulons,  dit  un  Capitulaire  de 
Charlemagne,  que,  de  bonne  volonté  et  avec  douceur  de 
soumission,  chacun  s'étudie  à  obéira  son  évoque,  à  cause 
de  Dieu  et  par  esprit  de  paix.  Si  quelqu'un  d'entre  vous 
négligeait  de  payer  les  dîmes  et  cens,  de  renouveler  les 
précaires  et  s'opposait  aux  évoques  sur  des  points  qui 
sont  connus  pour  appartenir  à  leur  autorité,  qu'il  sache 
que,  s'il  ne  s'amende  de  suite,  il  sera  appelé  en  notre  pré- 
sence pour  en  rendre  raison  (2).  » 

(i)  V.  sur  le  rôle  de  J*Ëglise  dans  les  temps  barbares  le  témoi- 
gaage  peu  suspect  de  Macaulay.  (Introduction  à  l'histoire  d'Angle~ 
ttrre). 

(2)  Gapit.  de  800. 
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Je  viens  de  prononcer  le  nom  de  dîme  et  je  dois  Texpli- 
quer. 

Pendant  longtemps,  l'Eglise  ne  vécut  que  des  obla- 
tîons  des  fidèles.  Ce  fut  son  régime  sous  les  premiers  rois 
mérovingiens  et  ce  ne  fut  pas  un  régime  de  pauvreté,  car 
les  néophytes  sont  toujours  généreux.  Mais  bientôt  vint 
un  moment  où  ce  zèle  se  ralentit  et  où  les  offrandes  dimi- 
nuèrent, un  moment  surtout  où  les  exactions  des  chefs 
francs  s'accrurent  et  où  le  patrimoine  ecclésiastique  ne 
suffit  plus  à  l'entretien  du  sacerdoce  Un  concile  tenu  à 
Mâcon  en  585,  d'après  les  ordres  de  Gontran,  roi  d'Orléans 
et  de  Bourgogne,  décréta  alors  que  l'ancienne  coutume 
des  Hébreux  serait  reprise  par  les  peuples,  et  que  la 
dime  serait  attribuée  aux  ecclésiastiques  qui  exerçaient 
le  saint  ministère  (1).  Il  réclama  cette  dime  non  seule- 
ment pour  les  prêtres,  mais  aussi  pour  les  pauvres  et 
le  rachat  des  captifs.  Cependant,  malgré  la  peine  d'ex- 
communication attachée  par  le  concile  à  la  transgres- 
sion de  sa  décision,  celle-ci  demeura  à  peu  près  à  l'état 
de  lettre  morte  jusqu'aux  Capitulaires  de  779  et  de  800, 
par  lesquels  Charlemagne  lui  donna  la  sanction  de  l'au- 
torité civile  et  soumit  à  la  dime  non  seulement  les  terres 
des  particuliers,  mais  encore  celles  du  fisc  impérial. 
Il  réprimanda  en  môme  temps  les  officiers  royaux,  qui 
s'efforçaient  d'arrêter  en  leurs  mains  une  partie  de  cette 
oblation  :  «  vous  vous  efforcez,  leur  dit-il,  par  une  cupi- 
dité honteuse  de  distraire  des  églises  les  dimes  et  cens  qui 
leur  reviennent.  »  Par  le  Capitulaire  de  801,  il  voulut  que 
cette  dime  fût  divisée  en  trois  parties,  la  première  pour  le^ 
dépensesde  l'église  etdu  culte, là  seconde  pour  les  pauvres^ 
la  troisième  pour  les  prêtres  et  le  clergé.  En  échange^ 
les  sacrements  durent  être  distribués  gratuitement  (2). 

(1)  RecueH  de  Sirmond,  t.  I,  384. 

(2)  Baluze,  t.  I,  196,  331,  359. 


JURIDICTION   ECCLÉSIASTIQUE  lo9 

Outre  la  dlme,  l'Eglise  jouissait,  comme  nous  l'avons 
vu,  d'autres  privilèges,  notamment  du  droit  d'assister  aux 
diètes  nationales,  du  droit  de  percevoir  pour  ses  mem- 
bres une  composition  plus  élevée,  et  surtout  de  la  juridic- 
tion ecclésiastique. 

Cette  juridiction  avait  commencé  dès  la  période  ro- 
maine (1);  elle  embrassait  une  double  compétence,  rations 
personne  et  ratione  materiXy  c'est-à-dire  qu'elle  s'appliquait 
à  la  fois  aux  clercs  et  aux  biens  appartenant  à  l'Eglise. 
D'après  le  code  Théodosien,  tous  les  intérêts  civils  des 
clercs,  toutes  les  causes  concernant  leurs  personnes,  leurs 
propriétés,  leurs  contrats  étaient  du  ressort  des  jugea 
ecclésiastiques.  Le  droit  carlovingien  étendit  ce  privilège 
aux  délits  commis  par  les  clercs,  qui  furent  désormais 
soumis  à  un  tribunal  d'église,  composé  d'évôques  pour 
les  évoques,  et  de  nature  mixte  pour  le  clergé  inférieur. 
Les  terres  ecclésiastiques  furent  affranchies  non  seule- 
ment de  tous  droits  de  fisc,  mais  de  toute  juridiction 
royale. 

Quant  aux  causes  mixtes,  c'est-à-dire  à  celles  qui  inté- 
ressaient à  la  fois  un  laïque  et  un  prêtre,  elles  furent 
soumises  par  un  capitulaire  de  794  à  la  cour  métropoli- 
taine dans  laquelle  devait  alors  siéger  le  comte. 

Il  y  avait  ainsi  deux  degrés  de  juridiction  :  Tévôque  ou 
ses  commissaires  rendaient  la  justice  en  premier  ressort 
dans  le  diocèse,  et  le  métropolitain,  assisté  de  sessuffra- 
ga.Dts,  statuait  sur  Tappel. 

L'Eglise  avait  pleine  juridiction  sur  les  clercs  ;  toute- 
fois, elle  ne  pouvait  confisquer  leurs  biens,  ni  les  frapper 
<i*tine  amende,  sans  ordonner  en  même  temps  que  cette 
^xaende  serait  afifectée  à  des  œuvres  pies.  C'est  ce  que  le 

0)  Une  Constitution  de  Constantin,  bientôt   révoquée,  avait 
^J^^esti  les  évoques  de  l'arbitrage  qui  leur  Ferait  défère  par  l'une 
^^s  parties,  et  un  Capitulaire  de  Louis-le-Débonnaire  parait  avoir 
-çsascitécet  arbitrage  forcé,  que  Justinien  et  Théodose  n'autori- 
ient  qu'avec  le  consentement  de  tous  les  intéressés. 
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droit  coutumier  entendra  plus  tard  par  cette  règle  qui 
résolut  une  question  autrefois  célèbre  :  a  l'Eglise  n'a  ni 
fisc,  ni  territoire  (1).  «  Les  tribunaux  ecclésiastiques 
avaient  en  outre  compétence  au  civil  sur  certaines  affaires 
qui  se  rapprochaient  du  for  spirituel,  notamment  sur  les 
testaments,  les  serments,  Tusure  (2),  sur  les  mariages  en 
tant  que  sacrement,  et,  par  suite,  sur  les  questions  qui  s*y 
rattachaient,  comme  le  douaire,  la  dot.  Mais  cette  compé- 
tence ne  parait  s'être  introduite  que  plus  tard,  à  la  longue, 
et  ne  se  montre  pas  encore  sous  les  rois  mérovingiens. 
Elle  n'est  définitivement  organisée,  régularisée  que  pen- 
dant la  période  féodale  (3). 

Plus  nous  pénétrerons  dansVétude  du  droit  des  coutumes 
et  par  conséquent  des  juridictions  civiles,  plus  nous  ver- 
rons la  justice  ecclésiastique  s'élever  et  se  développer  à 
mesure  que  baisse  et  diminue  la  justice,  royale,  et  au 
contraire  s'afïaiblir  à  mesure  que  celle-ci  jette  de  plus 
profondes  racines  dans  la  législation  comme  dans  les 
mœurs  du  pays.  Le  même  phénomène  se  produira  pour 
les  justices  seigneuriales.  Quel  que  soit  l'état  de  la  civili- 
sation d'un  peuple,  quels  que  soient  ses  progrès  ou  sa 
décadence,  son  premier  besoin  est  celui  de  la  justice,  e 
lorsque  le  juge  ordinaire,  le  juge  naturel  lui  fait  défaut,  il 
provoque  lui-môme  la  naissance  des  justices  particulières, 
des  justices  d'exception. 

SECTION    IL    —    DROIT    PRIVÉ 

§1.  —  Personnalité  des  lois 

» 
Bien  que  Charlemagne  ait  plus  tard  déclaré  que  le^ 

édits  royaux  étaient  le  droit  commun  des  peuples  (4),  il 

(1)  ÂQsaldius,  de  jurisdicUone,  part.  4,  cap.  3,  n®  40 

(2)  Yves  de  Chartres,  i38*épUre. 

(3;  C'est  d'elle  que  Pasquier  disait  :  a  Les  faubourgs  sont  tro 
fois  plus  grands  que  la  ville  •  {Recherches  de  la  France,  liv,  UI,  * 
xxxn;. 

{A)  Leg,  Langob,  lib.  n,tit.  5B,  cap.  1. 
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certain  que  les  lois  et  coutumes  barbares,  comme  la  loi 
romaine,  étaient  exclusivement  personnelles. 

Chet  un  peuple  constitué,  enfermé  dans  son  territoire 
et  ne  cherchant  pas  à  en  sortir,  la  loi  est  réelle,  c'est-à- 
dire  qu'elle  oblige,  au  point  de  vue  civil,  tous  les  régni- 
coles,  sauf  les  étrangers.  La  loi  n'est  personnelle  et  ne 
suit'le  citoyen  que  lorsqu'il  vient  à  quitter  sa  patrie  et  à  en 
franchir  les  frontières.  Voilà  la  règle  actuellement  com- 
mune à  toutes  les  nations  civilisées. 

Il  en  était  autrement  en  Gaule  pour  les  lois  barbares. 
Les  vainqueurs  avaient  apporté  leur  droit  ;  les  vaincus 
avaient  conservé  le  leur.  Il  y  avait  ainsi  en  présence  deux 
lois,  Tune  pour  l'indigène  et  l'autre  pour  les  nouveaux 
Venus.  Le  Franc  relevait  de  la  loi  salique,  le  Burgonde  de 
la  loi  gombette,  le  Romain  de  la  loi  romaine  (1).  Montes- 
C|uieu  a  cru  voir  la  raison  de  ce  phénomène  dans  l'obli- 
gation où  se  trouvaient  les  tribus  germaines  de  rester 
Vinies  pour  conserver  leur  indépendance.  Il  est  plus  simple 
et  plus  juste  d'y  voir  un  souvenir  vivant  de  la  vie  nomade 
que  menaient  les  guerriers  francs  dans  la  Germanie.  Du 
reste,  ce  principe  de  la  personnalité  des  lois  n'était  point 
spécial  au  peuple  de  Clovis.  On  le  retrouve  chez  les  Visi- 
goths,  les  Ostrogoths  et  les  Lombards,  et  il  persista  môme 
chez  nous  après  Charlemagne,  ainsi  qu'on  peut  le  voir 
dans  des  capitulaires  de  Charles-le-Chauve  (2).  Aussi  Ago- 
bard,  mort  en  840,  pouvait  dire  dans  une  lettre  adressée  à 
Louis-le-Débonnaire,  que  souvent  cinq  hommes  se  trou- 
vaient réunis,  dont  chacun  vivait  sous  une  loi  différente. 
Charlês-le-Chauve  jurait  en  858  de  conserver  à  tous  les 
habitants  de  son  empire  la  loi  qui  appartenait  à  chacun 

d'eux.  Quand  les  Francs  passèrent  en  Italie,  ils  emportè- 

§ 

(1)  Marculfe,  FormuL,  I.  8,  de  ducatu,  —  Pertz,  t.  IV,  p.  13, 
CapituL  Aquitanic, 

(Ti  Baluze»  t.  II,  p.  231,  Capit.  CaroL  cal,.,  année  873  V.  aussi 
i'art.  34  de  i'êdit  de  Pistres. 
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rent  avec  eux  leurs  coutumes  et  les  firent  admettre  sur  le 
pied  de  Tégalité  avec  les  lois  lombarde  et  romaine.  Cepen- 
dant le  droit  lombard  ne  fut  point  reçu  par  réciprocité 
comme  loi  personnelle  en  Gaule,  parce  que  Tltalie  ne  fut 
point  annexée  à  l'empire  des  Francs. 

La  loi  personnelle  de  chaque  individu  était  le  plus 
souvent  déterminée  par  la  naissance.  Les  enfants  sui- 
vaient la  loi  de  leur  père  ;  les  femmes,  pendant  le  ma- 
riage, celle  de  leur  époux  ;  les  veuves  reprenaient  leur 
loi  d'origine.  Quant  aux  affranchis,  ils  suivaient,  chez  les 
Francs,  la  loi  franque  ou  la  loi  romaine,  selon  le  mode 
d'affranchissement  adopté  par  leur  maître  (1).  Pour  les 
testaments,  on  suivait  celle  du  testateur;  pour  les  ventes, 
celle  de  l'acquéreur;  pour  les  contrats,  celle  du  débiteur  ; 
pour  le  mariage,  celle  du  mari. 

§  2.  Condition  des  personnes. 

Ce  qui  attire  d'abord  l'attention  dans  les  lois  franques, 
c'est  la  condition  des  personnes.  La  liberté  est  la  règle 
générale  chez  les  Barbares,  ou  plutôt  il  n'existe  de  droit 
que  pour  elle,  car  l'esclave  est  une  chose,  comme  dans 
toute  l'antiquité.  Le  serf,  serws,  mancipium,  ancilla^a  sans 
doute  une  composition,  et  son  meurtre  entraine  le  paiement 
d'une  indemnité  au  profit  de  son  maitre;  mais  cette  com- 
position n'est  que  la  représentation  de  sa  valeur  estimative, 
comme  celle  d'une  tète  de  bétail  (2),  et  le  maître  possède 
un  pouvoir  à  peu  près  absolu  sur  son  serf;  il  peut  le  ven- 
dre, si  ce  n'est  à  un  païen ,  lorsque  cet  esclave  est  lui- 

(1)  Lex  ripuar.,  lviii,  g  i.  -—  L'esclave  affranchi  par  PEglise 
était  soumis  à  la  loi  romaine,  car  r£j?lise  suivait  de  préférence 
cette  loi  :  Romana  lex  qua  Ecclesia  vivit.   ^ 

(2)  Si  quis  servum  aller ius  occideritt  dit  la  loi  des  Frisons,  com- 
ponat  eum,juxla  quod  a  domino  ejus  faerit  xslimalus.  Et  elle  ajoute  : 
Simililer  equi  et  boves,  oves,  caprSj  etc.  (Tit.  4.  De  servo  autjumen' 
to  alieno  occiso,  \  et  2).  —  D'après  la  loi  salique,  l'esclave  ordi- 
naire vaut  1 5  sols. 
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même  chrétien  ;  il  le  suit  partout  où  il  se  réfugie  et  le 
revendique  comme  un  meuble  perdu  ou  volé  (1). 

* 

Au-dessus  de  l'esclave,  mais  peu  au-dessus,  et  à  un 
rang  bien  inférieur  à  celui  de  l'homme  libre,  apparaît  le 
lide,  lite,  liti^,  lidiis,  lassus,  letus. 

Qu'est-ce  que  le  lide?  L'étymologie  de  ce  mot  vient-elle 
des  Ixti  du  droit  romain,  ou  de  laet^  lais,  qui  signifie  en 
langue  anglo-saxonne  lâche,  paresseux^  Cela  est  peu  im- 
portant. Ce  qu'il  faut  définir,  c'est  la  condition.  Or,  la 
condition  du  lide  est  une  domesticité  voisine  de  l'escla- 
vage, c'est  une  situation  intermédiaire  entre  celle  de 
l'homme  libre  et  celle  du  serf.  Le  lide  peut  posséder  des 
immeubles,  mais  seulement  à  titre  précaire  ;  il  a  sur  le 
sol  un  droit  de  jouissance  héréditaire,  et  ses  enfants  lui 
succèdent  dans  celte  possession,  mais  il  lui  est  interdit 
de  la  vendre  ou  de  l'aliéner,  car  la  saisine  est  au  sei- 
gneur ;  il  peut  s'obliger,  et  posséder  lui-môme  d'autres 
lides  ou  des  serfs  ;  il  peut  succéder  en  abandonnant  à  son 
maître  une  partie  des  biens  successifs,  ce  qu'on  a  appelé 
depuis  mortaille  ;  il  peut  se  marier.  Son  maître  a  droit, 
chez  les  Francs,  en  cas  de  meurtre  du  lide,  à  une  compo- 
sition égale  à  la  moitié  de  celle  de  l'homme  libre  (2). 
Enfin,  il  peut  être  affranchi,  mais,  sauf  ces  faveurs,  sa 
condition  est  celle  d'un  esclave  et  son  sort  n'est  pas  meil- 
teur,  car  il  est  lié  à  la  fois  à  la  personne  de  son  maître 
et  à  la  glèbe  qu'il  cultive. 

D'après  le  polyptique  d'Irminon,  les  enfants  d'un  serf 
©t  d'une  lide,  d'un  serf  et  d'une  fille  de  colon,  étaient 
''^ngés  parmi  les  lides  (3). 

Au  surplus,  l'esclave,  comme  le  lide,  peut  être  afïran- 
^^lii.  Le  maître  peut  faire  de  son  serf  un  lide,  et  de  celui- 

(1)  Lus  Frison,,  tit.  i,  c.  8,  De  rébus  fugitivis. 

(2)  Les  Frision  ,  lit.  xv;  Lex  Ripuar,^  tit.  lxii. 
[l)  ïrminqnU  polyptichon,  p.  Î24,  143,  272. 
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ci  un  homme  libre.  L'affranchissement  a  lieu  de  diverses 
manières,  soit  par  une  charte,  chartularius  (1),  soit  par 
devant  témoins,  per  hantradam  (2),  soit  en  faisant  passer 
,  l'affranchi  par  plusieurs  mains  interposées,  soit  devant  le 
roi  ou  en  justice,  en  lançant  un  denier  hors  de  la  main  du 
serf,  denarialiSy  soit  enfin  dans  Téglise,  en  présence  du 
clergé,  toôa/arii^^.L'affranchi  vivait  alors  comme  un  homme 
libre,  mais  en  restant  soumis  au  patronage  de  son  ancien 
maître,  à  moins  qu'il  n'eût  été  affranchi  devant  le  roi  ou 
dans  Téglise,  cas  auxquels  il  n'avait  d'autre  patron  que  le 
roi  ou  l'église.  Il  suivait  la  loi  romaine  lorsqu'il  avait  reçu 
la  liberté  à  la  mode  romaine,  labularius^  et  ne  pouvait  plus 
lancer  le  denier  devant  le  prince  (3),  car  jamais  on  ne  pou- 
vait faire  un  Franc  d'un  Romain.  Cette  différence  est  bien 
accusée  dans  la  loi  ripuaire  :  «  Si  quelqu'un,  dit  le  titre  62, 
a  fait  son  esclave  tributaire  ou  lite^  le  maître  aura  droit, 
en  cas  de  meurtre,  à  une  composition  de  36  sols  ;  s'il  a  usé 
de  la  faculté  de  le  faire  dénarial  (par  le  denier),  la  com- 
position sera  de  203  sols.  »  En  un  mot,  l'homme  qui 
reconquérait  la  liberté  et  devenait  liber ^  ingenuuSy  fulfreai^ 
n'avait  de  droits  complets  que  lorsqu'il  s'était  à  son 
tour  racheté  du  patronage  et  lorsqu'il  entrait  ainsi  dans 
le  corps  du  peuple.  Jusque  là,  il  était  sous  la  garde  de  son 
maître,  de  l'Eglise  ou  du  roi. 
A  côté  des  lides,  le  polyplique  d'Irminon  nous  montre 


(1)  Leg.  Luitprand,  iv,  liv.  5. 

(2)  Lex Francorum  cfiamaoorum.  art.  11.  Les  onze  témoins  prê- 
taient avec  raffranchissant  le  ^ernient  q^pe  resclave  était  libre. 

(3)  C'était  la  forme  de  l'aiTranchis^ement  solennel.  —  Malgré  1& 
solennité  de  cet  afTranchissemont,  l'homme  qui  en  était  1  objet 
demeurait  dans  une  condition  inférieure. 

Ainsi  la  loi  des  Ripuaires  ordonnait  qu'en  cas  d'alliance  entre 
le  Ripuaire  ingénu  et  une  femme  appartenant  à  l'église,  une 
Romaine  ou  une  affranchie  du  roi,  leurs  enfants  suivraient  la  condi- 
tion pire,  generatio  eonm  semper  ad  inferiora  declinetur,  {Ux  rip. 
58;  Baluze.  Capit,,  t.  1,  p.  42).  Il  faut  remarquer  ici  que  la  Ro- 
maine était  placée  sur  le  même  rang  que  l'affranchie.  • 
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une  classe  considérable  de  demi-serfs,  presque  semblables 
aux  lides  et  dont  j'ai  parlé  plus  haut,  ce  sont  les  colons 
d'origine  romaine  (1).  Celte  classe  nombreuse,  qui  se  mul- 
tiplie de  plus  en  plus,  sera  l'origine  de  la  main-morte  du 
moyen-âge  ;  elle  est  une  des  variétés  de  la  servitude  de 
la  glèbe,  et  comme  les  lides,  elle  est  soumise  à  des  obli- 
gations étroites,  au  censTis  de  capite,  chevage  des  temps 
postérieurs,  au  droit  de  consentement  au  mariage,  sinon  à 
l'amende  de  for*mariage,  au  droit  d'héritage  du  maître, 
ou  tout  au  moins  au  paiement  d'une  redevance  lors  de 
chaque  mutation  dans  la  tenure  (2). 

La  classe  des  hommes  libres  nés  de  père  et  de  mère 
libres  et  jouissant  de  la  plénitude  des  droits  de  la  liberté 
{arimanni)y  admettait  elle-même  certains  degrés.  Chez 
les  Bourguignons  il  y  avait  les  minores  personx^  les  me- 
diocres,  les  nobiles  ;  chez  les  Allemands,  les  liberiy  les 
«iciw,  les  primi.  Mais  chez  les  Francs  Salions  ou  Ripu- 
aires,  on  ne  reconnaissait  d'autre  noblesse  particulière 
que  celle  qui  résultait  de  certaines  circonstances.  Ainsi 
^^ comités,  les  chefs  compagnons  du  roi,  les  optimates,  les 
pfoceres,  les  homines  franci^  les  seniores ,  les  vassi  domi^ 
nfciou  régales^  étaient  des  personnes  privilégiées,  qui  se 
distinguaient  du  commun  des  leudes,  qui  avaient  fait  sur 

(0  Tje  Polyptique  d'Irminon  les  considère  comme  ingénus. 
P-  117.  Il  en  est  de  môme  de  celui  de  Saint-Bertin.  Y.  Guérard, 
p.  294. 

(î)  Le»  colons  du  Polyptique  pouvaient  en  effet  posséder  des 
bien»  acquis  et  des  biens  d'héritage.  V.  Polypt.  dHIrminon,  p.  126 
^.^  240.  La  redevance  due  au  seigneur  par  le  colon  lors  de  la  muta- 
tion est  l^origine  du  droit  de  relief  du  moyen-âge. 

Le»  serfs  ou  roi,  fiscalini,  et  les  serfs  d  église,  ccclesiastici,  peu- 
vent être  rapprochés  des  colons  décrits  par  le  Polyptique  d'Irmi- 
^OQ.  Gomme  eux,  ils  ont  leur  wehrgeld  et  leur  possession.  (Lex 
J^P«<«r,.  vii.  "VIII,  IX.  X,  i.  2;  Lex  burg.,  lxxvi,  1;  D.  Bouquet, 
^ptores,  IX.  533,  diplôme  de  Oharles-le-Simple,  de  917);  comme 
^t  ils  ont  la  faculté  de  veudre  entre  eux  leur  tenure.  {Lex  >alic. 
^forrn,,  capt.  min.,  c.  10.  ann.  803).  Mais  ils  ne  peuvent  la  céder  à 
^  étranger  (cap.  m.  c.  10).  Les  fiscalini  purent  aussi  sous  Charle- 
^ae  épouser  des  personnes  libres.  (Marculfe,  Form,  ii,  29). 
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leurs  armes  le  serment  de  fidélité ,  sacramenPum  leudis, 
à  leurs  chefs  en  échange  de  la  protection  de  ceux-ci,  PiUela, 
verbum,  et  de  faveurs,  comme  l'exemption  d'impôts,  la 
dispense  de  la  question  et  des  châtiments  serviles,  le  droit 
de  siéger  dans  les  grandes  assemblées  de  la  nation  et 
celui  de  n'être  jugé  en  dernier  ressort  que  par  le  roi.  Les 
Romains,  les  lides  eux-mêmes  et  les  membres  du  haut 
clergé  pouvaient  entrer  dans  cette  aristocratie  privilégiée, 
que  protégeait  an  triple  wehrgeld  en  temps  de  guerre.  On 
y  voyait  aussi  les  officiers  de  la  maison  du  roi,  ministê' 
rialeSj  domestici ,  gasindii,  et  au-dessous  les  vassi  ccisati 
qui  habitaient  à  la  campagne  un  petit  domaine  donné  par 
le  souverain. 

Tout  homme  libre  pouvait  dévenir  le  levde  du  roi  ou 
d'un  chef  de  son  choix  (1).  Pour  cela,  il  se  recommandait^ 
c'est-à-dire  qu'il  demandait  la  protection  du  prince  ou 
d'un  de  ses  fidèles,  en  mettant  les  mains  dans  les  siennes, 
en  devenant  son  homme,  d'où  viendra  plus  tard  le  mot  ■ 
hommage  (2).  Ces  rapports  de  patrons  à  clients  ne  venaient^ 
pas  de  Rome ,  où  la  clientèle  était  exclusivement  civile.  _ 
Ils  tiraient  leur  origine  des  traditions  germaines  qui  recon — 
naissaient  l'existence  d'une  clientèle  militaire  et  qui  eBcii 
avaient  même  fait  le  nœud  le  plus  solide  des  relations  for — 
mées  entre  hommes  libres.  Plus  les  liens  politiques  et  so — 
ciaux  sont  lâches,  moins  la  société  est  organisée  et  plus  ell 
a  à  redouter  du  désordre,  plus  ces  petits  groupes  de  faibles 
réunis  sous  l'égide  d'un  puissant  ont  de  tendance  à  se  con- 
stituer et  à  prendre  la  place  des  organes  réguliers  du  corps 
social.  Chacun  éprouve  le  besoin  d'être  fort  soi-même. ou  de 
s'abriter  sous  la  force  d'autrui.  Mais  en  même  temps  ces 


(1)  V.  Deloche,  la  Trustis  et  Cantrustioa  royal,  p.  270*.  324  et  5. 
La  trustis  était  ua  degré  plus  élevé  dans  la  vassalité  pour  quelques- 
uns  de  ses  membres.  Les  antrustious  étaient  des  fidtlesei  des  wusi. 

(2)  V.  rhommage  de  Tassillon,  duc  de  Bavière,  en  757.  (D.  Bou- 
quet, V,  p.  198). 
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groupes  réduits  à  eux-mêmes  ne  fondent  rien  et  sont  le 
plus  souvent  impuissants.  Et  c'est  la  raison  pour  laquelle, 
à  toutes  les  époques,  la  barbarie  a  été  stérile,  de  sorte 
qu'il  n'y  arien  de  plus  faible  au  fond  que  cette  force  qui 
abrutit  les  hommes  quand  elle  les  gouverne,  et  qui  les 
laisse  désunis  quand  elle  disparait. 

§  3.  Mariage,  . 

La  famille  est  une  autre  association  non  moins  étroite 
qui  se  suffît  à  elle-même  et  qui  est  fondée  également  sur 
le  principe  de  la  protection,  du  mundium,  de  la  mainbour- 
nie.  Cette  protection  spéciale  accordée  aux  faibles  est 
le  caractère    de  toutes  les  lois  germaniques,  mais  en 
particulier  de  celle  des  Saliens.  J*ai   déjà  dit.  que  la 
femme  germaine  était  achetée  par  son  mari.  Mais  Tidée 
de  propriété  que  suppose  celte  forme  brutale  d'acquisition 
tend  bientôt  à  faire  place  à  Tidée  plus  humaine  de  surveil- 
lance ou  de  tutelle,  et  l'achat  devient  symbolique.  Ainsi 
Oovis  acquiert  le  mundium  sur  Clotilde  sa  fiancée  par  le 
paiement, d'un  sol  et  d'un  (Renier  seulement;  c*était  le 
prix  le  plus  ordinaire  que  le  mari  payait  au  v*  siècle  pour 
une  vierge.Pour  une  veuve,  le  mundium  était  plus  élevé  : 
il  était  de  trois  sols  et  un  denier,  selon  la  loi  salique  (1). 
Le  mariage  était  précédé  de  fiançailles,  desponsaiiOy  et 
s'accomplissait  lorsque  la  jeune  fille  était  solennellement 
remise  à  son  époux.  Il  pouvait  se  célébrer  à  tout  âge, 
tuais  les  tuteurs  devaient  attendre,  pour  l'autoriser,  que 
leur  pupille  eût  atteint  sa  douzième  année. 

(i)  Nous  verrons  un  peu  plus  loin  que  la  veuve  tombait  sous  la 
^nainboumie  de  son  fils.  Du  Gange.  v«  Mundualdus,  en  rapporte  un 
exemple  :  «  Ego  Helegrina,  consensu  et  voluntate  de  filio  meo  AliperlOf 
'in  cujus  mundium  ego  permaneo.,.  r> 

Quant  au  prix  d*achat  du  mundium,  v.  Frédégaire,  ad  Grégor. 
Turon  Bpitom,,  cap.  18.  ap.  Bouquet,  t.  II.  p.  399. 

Cependant  la  remme  est  respectée  par  le  Germain,  et  s'il  la 
Tend  impuissante,  il  sait  la  protéger.  Ainsi  les  anciennes  lois  ger- 
maniques punissent  plus  sévèrement  le  meurtre  d'une  femme  que 
celai  d'un  noble  ou  d'un  chef.  (Grimm,  Rechtsalt,  p.  404). 

12 
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Une  partie  du  prix  offert  par  le  futur  époux  demeurait 
aux  parents  de  la  fiancée.  L'autre  partie  constituait  le 
douaire  de  celle-ci,  y  compris  le  morgengabe,  ou  don  du 
matin,  d'où  cette  règle  de  l'ancienne  coutume  de  Nor- 
mandie :  au  coiùcher,  gagne  la  femme  son  douaire.  La  loi 
salique  ne  parle  pas  du  morgengabe,  mais  son  existence, 
attestée  par  les  lois  des  Ripuaires,  des  Burgondes,  des 
Lombards,  est  confirmée  par  le  traité  d'Andelot,  en  598, 
ou  Ton  voit  Galsuinthe,  épouse  de  Chilpérîc  et  sœur  de 
Brunehaut,  transmettre  en  toute  propriété  à  sa  sœur  et 
aux  héritiers  de  celle-ci  les  villes  de  Cahors,  de  Limoges, 
de  Bordeaux  et  d'autres  qui  lui  avaient  été  données  tant 
en  dot  que  comme  morgengabe  par  son  mari. 

Lorsque  les  parties  n'avaient  pas  stipulé  de  douaire,la  loi 
y  suppléait.  Ainsi,  chez  les  Ripuaires,  ce  douaire  coutumîer 
était  de  50  sous,  à  moins  que  les  futurs  époux  n'en  eussent 
décidé  autrement.  Mais,  à  défaut  de  stipulation  expresse, 
le  douaire  proprement  dit  et  non  conventionnel  n'était  que  < 
viager,  sauf  dans  le  cas  où  les  parents  du  mari  venaient.;:^ 
à  en  contester  injustement  Ja  jouissance  à  la  lemme  (1)_  4 

La  loi  des  Ripuaires  reconnaissait  de  plus  le  don  mutueV^ 
entre  mari  et  femms  pendant  le  mariage.  Toutefois,  les 


biens  donnés  revenaient  après  le  décès  des  époux  à  leur^— 
héritiers  légitimes,  à  moins  que  le  dernier  survivant  ne  les  -ss 
eût  employés  à  des  aumônes  ou  à  ses  propres  besoins  (2^"^ 

Le  mariage  pouvait  se  dissoudre  par  le  divorce  et  l  « 
répudiation,  mais  le  mari  qui  renvoyait  sa  femme  san^^s 
cause  légitime  devait  lui  abandonner  son  douaire. 

Au-dessous  du  mariage,  il  existait  une  union  d'un  ordcr-ô 
inférieur,  le  concubinat,  assez  semblable  au  concubinatn.^^s 


(1)  V.  Lex  ripuar,,  tit.  xxxvii,   xxxviii  ;  Lex.  burg.,   xlh,  Z    =- 
Lex  Langob.y20\,  233  ;  Lex.  Saxon.,  tit.  viii  ;  Lex.  Alam,  tit.  lv ;  M«-'~ 
culfe,  Form.,  11,  15. 

^2)  Lexripvar.,  tit.  xlviii,  xlix,  deadfatimi  re  ;  Marcalfe«  fbnTS 
II,  8,  VI,  7,  8. 
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romain^  qui  n'autorisait  la  femme  qu'à  recevoir  le  morgen- 
gabe.  C'est  de  cet  usage  qu'est  venu  le  mariage  morga- 
natique encore  adopté  en  Allemagne.  Les  enfants  nés  de 
ces  unions  étaient  naturels  et  suivaient  la  condition  de 
leur  mère,  qui  n'était  pas  achetée  par  son  conjoint,  comme 
dans  le  mariage  proprement  dit. 

§  4.    Communauté  conjugale. 

Les  lois  barbares  reconnaissaient-elles  la  communauté 
conjugale  telle  qu'elle  fut    plus    tard    constituée   dans 
le   droit  coutumier  ?   Il    existait  sans    doute   entre    le 
mari  et  la  femme  une  communauté  morale,  une  indi- 
visibilité d'existence  aussi  étroite  que  l'indique  la  célèbre 
définition    romaine,  consortium    omnis    vltdB ,   masque 
splendide ,  mais  trompeur ,  qui  cacha  tour  à    tour  à 
ftome  l'extrême    dépendance  ou    l'extrême    liberté   de 
l'épouse.  Mais  cette  communauté  ne  se  traduisait  point 
par  un  partage  égal  des  acquêts  entre  les  époux.  Les 
lois  barbares  n'attribuaient  à  la  femme  qu'un  gain  de 
Survie.  Si  elle  survivait  à  son  mari ,  elle  avait  droit  au 
tiers  de  la  collaboration  (1).  Si,  au  contraire,  elle  prédé- 
oédait,  le  mari,  seul  propriétaire,  transmettait  tous  les 
l)iens  à  ses   propres  héritiers.  C'était  donc  uniquement 
xin  droit  de  viduité  et  non  un  droit  de  communauté.  Cela 
«st   si   vrai,  que   la  loi  burgonde  n'attribuait  la  tertia 
jpars  (2)  qu'à  titre  d'usufruit  à  la  femme  survivante  (3). 
Dans  les  usages  de  la  Normandie,  celle-ci  recueillait, 
<M>mme  gain  de  survie,  le  tiers  des  meubles  et  la  moitié 
des  immeubles  acquis  pendantlemariage,  mais  la  coutume 

(1)  Lex  rtpiiar.,  tit.  xxxvii  c.  1  et  2;  Lex  burg.,  Ut.  lxii,  i  ; 
^apitul  v,  295. 

(2)  Chez  les  Saxons,  cette  part  était  la  moitié.  fLex  Saxon  . 
tit.  ix).  Les  Bavarois  donnaient  à  la  femme  une  part  d^enfant.  (Lex 
^.,  tiL  VII.  c.  14> 

(3)  Lex  burg..  Ut.  Ltii tertiam  partem  matri  utendam Il 

^  était  de  même  chez  les  Francs.  (Frédégaire,  v,  85). 
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dît  expressément  que  la  femme  n'a  rien  qu'après  la  mor 
de  son  mari  (1).  Il  faut  en  conclure  que  la  communauté 
conjugale  coutumîère  ne  tire  pas  son  origine  des  lois 
barbares  et  qu'elle  est  sortie  d'une  autre  source.  Ce  cpii 
achève  de  ledémontrer,c'est  que  ni  les  lois  anglo-saxonnes, 
ni  les  lois  anglo-normandes,  ni  l'ancien  droit  commun 
de  l'Allemagne,  ainsi  que  l'attestent  jusqu'au  xiv*  siècle 
le  Miroir  de  Saxe  et  le  Miroir  de  Souabe,  ne  fournissent  la 
moindre  trace  d'une  communauté  d'acquêts  (2).  Partout 
on  ne  voit  que  le  gain  de  survie,  et  l'on  constate  même  qu€ 
ce  droit  se  développe,  puisque  la  femme  finit  généralement 
par  recevoir,  à  la  mort  de  son  mari,  la  moitié  des  im- 
meubles. Mais  le  principe  subsiste  :  il  faut  qu'elle  survive 
à  son  époux,  et  si  elle  le  précède  dans  la  tombe,  elle 
ne  transmet  rien  à  ses  héritiers.  Donc,  un  douaire,  un 
don  du  matin,  la  propriété  de  ses  apports  pour  la  femme, 
im  gain  de  viduité  plus  ou  moins  large,  voilà  les  avantages 
matériels  de  l'union  conjugale  telle  qu'elle  exista  de  la 
conquête  delà  Gaule  jusqu'au  temps  de  Louis-le-Débon*- 
naire  ;  rien  de  plus,  quoiqu'on  ait  cherché  à  confondre 
le  gain  de  survie  avec  la  communauté  moderne. 

§  5.  Majorité. 

Les  enfants,  comme  la  femme,  sont  placés  sous  la  pro- 
tection et  la  garde  du  père  de  famille  jusqu'à  leur  majo« 
rite  (3),  dont  l'époque  variait  selon  les  diverses  coutumes 

f 

(1)  Coût,  de  Normandie^  art.  389.  V.  Terrien,  Comment,  du  drtn 
civil  de  Normandie,  liv.  vu,  ch.  7. 

(2)  En  Allemagne,  la  communauté  conjugale  ne  s'est  réellemen 
développée  et  répandue  qu'à  la  fin  du  moyen-âge.  en  Franconi* 
tout  d  abord,  et  dans  les  villes,  parmi  les*  bourgeois  plutôt  qu.< 
parmi  les  nobles.  Le  régime  de  la  communauté  universelle  futsar 
tout  goûté  dans  les  grandes  cités  commerciales,  à  Brome,  à  Ham- 
bourg, à  Cologne,  où  on  le  considéra  comme  un  précieux  élémeDf 
de  crédit,  puisque  la  réunion  des  biens  des  deux  époux  doublait  le 
crédit  du  mari.  (Mittermaier,  v,  g  3'^5,  et  notes  18-22). 

(3")  Lexburg.,  tit.  xxxiv.  c.  1;  Lex  salic.^  tit.  xlvi,  c.  i;  L^ 
Saxon. f  tit.  ne. 
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germaniques.  Les  Bourguignons  étaient  majeurs  à  14  ou 
15  ans  ;  les  Lombards  à  18  ;  les  Saliens,  quoique  la  loi 
saliqpie  se  taise  à  ce  sujet,  à  12  probablement  ;  les  Ri- 
puaires  à  15  (1). 

§  6.  Tutelle. 

Le  tuteur,  mundeburdiùs,  mundoaldxiSy  bajulics,  admi- 
nistre les  biens  de  son  pupille,  mais  ne  peut  les  aliéner. 
Ou  ignore  s'il  a  une  certaine  jouissance  des  fruits. 
Cependant  cela  parait  vraisemblable  (2).  Quand  l'or- 
phelin n'a  point  de  parents  qui  puissent  exercer  la  tu- 
telle, il  passe  sous  la  garde  du  roi  ou  d'un  juge. 

La  femme  reste  toujours  en  tutelle  chez  les  Francs  comme 
chez  les  Germains  du  nord.  «  Placuit  inter  nos...  et  Sophia 
Çuœ...  legevideturvlvere salica,  ipso  namque  jugali  et  mun- 
^ht4xldo  stùo  œnsentiente,  »  dit  une  ancienne  formule  (3). 
Cette  tutelle  de  la  femme  est  un  droit  de  famille,  une 
Sorte  de  propriété  patrimoniale  qui  peut  se  céder,  quel- 
quefois  môme  se  vendre  à  prix  d'argent  (4).  Déclarée 
^^ capable  par  cela  seul  qu'elle  est  impuissante  à  porter 
*^s  armes,  la  femme  reste  sous  le  m/undium  de   son  père 
*^nt  qu'elle  est  vierge,  sous  celui  de  son  mari  quand  elle 
^^t  mariée,   sous    celui   de    son    fils    lorsqu'elle    est 
^^uve  (5).  Dans  quelque  condition  qu'elle  se  trouve,  la  loi 
^^i  impose  d'office  un  maître  et  un  protecteur.  Telle  est 
^^  situation  sous  les  rois  de  la  première  race.  Mais  cette 
^^ndition  qu'aucun  monument  législatif  ne  vient  modifier 


(\)  Lex  burg.,  %ii,  lxxxvii,  1,4;  Lex.  ripuar..  tit.  lxxxi. 

u)  Les  travaux  du  fils  profitaient  au  père  de  famille  qui  avait 

^'idmiiiistratioa  et  la  jouissance  de  ses  hiens.  {Lex  burg. y  tit.  i, 
Ui  c.  1,  Lxxvui;  Lex  Lang.,  ii,  tit.  xiv,  c.  14). 

(3)  Muratori,  Antiq,  Italie,  t.  II,  coi.  271. 

(4)  Lex  Roiharis,  183,  199,  217. 

(5)  Idem,  205.  —  V.  dans  Canciani,  ii,  467,  Fomu  9.  un  curieux 
formulaire  de  la  déposition  d'un  tuteur  et  du  mariage  d'une 
^me  en  tutelle. 
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en  apparence,  s'améliore  en  fait  avec  le  temps.  Déjà  la 
loi  des  Visigoths  et  celle  des  Burgondes  reconnaissent  à 
la  mère  le  droit  d'être  tutrice  de  ses  enfants  (1).  Un  peu 
plus  tard,  sous  Charlemagne,  le  pouvoir  royal  étendra  sa 
protection  sur  la  femme  qui  est  privée  de  défense,  sur 
celle  qui  n'a  ni  mari  ni  parents  ;  Il  la  placera  sous  la 
garde  des  officiers  et  des  fonctionnaires  publics  ;  il 
remplacera  les  tuteurs  incapables  ou  traîtres  à  leur 
mission  ;  en  un  mot,  il  donnera  à  la  tutelle  féminine  le 
caractère  d'une  charge  publique,  d'un  devoir  social  qu'il 
ne  sera  désormais  plus  permis  de  violer  on  de  mécon- 
naître sans  être  frappé  d'une  amende  (2). 

§  7.  Propriété. 

Passons  maintenant  à  l'examen  de  l'état  de  la  propriété. 
J'ai  déjà  dit  que  dans  la  Germanie,  du  temps  de  César  et 
de  Tacite,  les  habitants  de  ses  épaisses  forêts  ne  connais- 
saient point  la  propriété  individuelle  territoriale,  mais  se 
bornaient  à  exercer  sur  le  sol  occupé  par  eux  un  simple 
droit  de  possession.  Cette  absence  de  propriété  indivi- 
duelle tenait  à  la  constitution  guerrière  de  la  tribu  ger- 
maine. Mais  cet  état  de  choses  fut  modifié  lorsque  les 
Francs  s'établirent  en  pays  conquis;  les  lois  salique  et 
ripuaire  témoignent  de  la  formation  d'une  propriété  fon— 
cière  appropriée  aux  individus,  et  qui  n'est  plus  la  simple» 
possession.  En  effet,  à  côté  d'un  titre  de  migrantibus^  quL 
nous  montre  des  hommes  libres  réunis  en  petites  com — 
munautés  locales ,  villse ,  où  l'étranger  ne  pouvait  Ôtr9 
admis  que  du  consentement  unanime  des  co-possesseur^> 
indivis,  la  première  de  ces  lois  nous  parle  d'une  terre  par— 
ticulière,  héréditaire,  de  la  terre  salique. 


(1)  Lex  hirg.,  59. 

(2)  Capit ,  ann.  788,  c,  2  :  ann,  813,  c.  8  ;  ann.  819,  c.  9.  (Wal- 
ter,  t.  II). 
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A.  Terre  saliqite. — Que  faut-il  entendre  par  terre  sali- 
q'ue  ?  Une  controverse  très  vive  s'est  engagée  sur  ce  point 
entre  les  érudits  et  n'est  peut-être  pas  encore  termi- 
née. 

D'après  Eckhard,  Montesquieu  et  M.  Guérard,  qui  s'ap- 
puient sur  un  passage  de  Tacite,  on  doit  entendre  par 
terre  salique  la  terre  comprise  dans  l'enceinte  de  la  de- 
meure :  «  suam  quisqus  domum  spatio  circumdat,  »  dit 
Tacite  en  parlant  des  Germains.  C'est  le  patrimoine  du 
père  de  famille  ou,  comme  le  rappelle  M.  Guérard,  ce 
que  nos  vieilles   coutumes    nommaient  le  vol  du  chor- 

D'après  M.  Laferrière,  au  contraire,  la  terre  salique  est 
la  terre  conquise,  la  terre  assignée  à  chaque  guerrier 
dans  le  partage  qui  a  suivi  la  conquête,  c'est  le  don  de  la 
victoire,  qui  sera  la  propriété  de  l'héritier  mâle  appelé  à 
le  défendre,  et  qu'il  faut  distinguer  de  la  propriété  acquise 
par  une  autre  voie,  à  titre  onéreux  ou  gratuit,  et  à  laquelle 
les  femmes  pouvaient  succéder  (2).  En  un  mot,  la  terre 
^a  lique  est  l'héritage  paternel,  paternica,  aviatlca;  les 
autres  terres  sont  des  conquêts,  adquisita ,  comparatay  et 
le  privilège  de  masculinité  est  réduit  à  la  première,  tan- 
dis que  les  autres  sont  placés  sous  le  régime  commun  de 
l'égalité. 

Ce  qui  semble  confirmer  cette  dernière  hypothèse,  ce 
9ont  des  documents  empruntés  au  liber  possessionum  de 
Tabbaye  de  Wissembourg  qui,  rédigé  en  1280,  mais  trans- 
crit de  verbo  ad  verbum  sur  des  titres  plus  anciens,  indi7ue 
lin  grand  nombre  de  terres  saliqices  (111)  dont  quelques- 
unes  mesurent  une  superficie  de  230  hectares,  qu'il  est 
<iifficile  de  confondre  avec  la  cour  de  l'habitation,  curtis, 

(1)  Eckhard,  Lxn;  Montesquieu,  xvin,  22;  Guérard,  Polypt.  d'Ir- 
'ninon,  prolég.,  p.  118,  119,  120. 

{l)  Laferrière,  Histoire  du  droit  civit  de  Rome  et  du  droit  fran- 
f^is,  t  m,  p.  187. 
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avec  son  enceinte,  sala^  ou  avec  le  vol  du  chapon  de 
Guérard  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que  la  terre  salîque,  fût- 
elle  un  jyfopre,  une  terre  patrimoniale  par  opposition  aux 
acquêts,  ou  seulement  la  terre  qui  enveloppe  rhabitatioo 
du  père  de  famille,  est  Tapanage  du  fils,  à  Texclusion  des 
flUes  :  de  terra  vero  salica  in  muliere  nulla  pertinei  por^io^  • 
sed  qui  fraires  puerunt,  et  ad  virile  sexv/m  tokn  terra  perti* 
neal  (2).  Voilà  le  texte  célèbre  de  la  loi  salique,  invoqué 
pour  exclure  les  femmes  de  la  couronne  de  France;  il  est 
placé  sous  le  titre  de  alode  ou  alodiSy  ce  qui  nous  amène 
à  rechercher  le  sens  du  mot  alleu ^  alod  (a-lod,  sors^  lot). 

B.  Alleu,  —  L'alleu  a  également  différents  sens,  sur 
lesquels  on  n'est  pas  bien  d'accord. 

Dans  son  acception  primitive,  c'est  le  patrimoine  en 
général,  et  ici  il  se  confondrait  avec  la  terre  salique, 
d'après  l'opinion  de  M.  Laferrière  (3). 

Dans  une  acception  dérivée,  c'est  le  bien  provenant  de 
succession,  le  bien  héréditaire  par  opposition  aux  acquêts  t 
c'est  le  propre  (4). 

Dans  une  troisième,  c'est  le  bien  héréditaire,  par  oppo- 
sition aux  biens  dont  on  n'a  que  la  possession  vfagère, 
comme  le  fief,  la  censive,  le  précaire,  le  bénéfice. 

Enfin,  dans  une  autre,  qui  sera  plus  particulièrement- 
admise  dans  le  régime  féodal,  c'est  la  propriété  complè — 
tement  libre,  qui  ne  reconnaît  aucune  suzeraineté,  et  dont^ 
le  détenteur  est  souverain  maître,  la  terre  sans  seigneur^ 
celle  dont  le  propriétaire  possède  à  la  fois  la  directe  et  1^ 
domaine  utile.  On  l'appellera  plus  particulièrement  franc — 


(1)  Polypt,  de  Wissembourg,  publié  à  Spire  par  G.  Zeufs  en  184!^  - 
('2)  Lex  falic,,  tit.  lix,  6,  3«  texte.  V.  aussi  édit.  Behrend,  187^^  - 

(3)  Laferrière,  Histoire  du  droit  civil  de  Rome  et  du  droit  flran  — 
çais,  t.  m,  p.  194,  199. 

(4)  Lex  ripuar,,  m,  lvi  ;  I.mo  salie. ^  tit.  vii;  Lex  burg.,  i,  §  i   ^ 
Marculfe,  Form.  11,  12. 
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alleu.  «  Tenir  en  franc-alleu,  dira  plus  tard  Boutillier,  si 
est  tenir  terre  de  Dieu  tant  seulement  »  (1). 

M.  Klimrath  définit  Talleu  l'ensemble  des  biens  meu- 
bles et  immeubles  possédés  en  toute  propriété  par  une 
personne  de  condition  libre.  Cette  définition  se  rapproche 
de  Tacception  dernière,  qui  a  été  la  plus  usitée.  Mais  elle 
ne  fait  pas  connaître  ce  qu'était  Talleu  sous  les  rois  méro- 
vingiens. Je  préférerais  donc  dire  que  Talleu  est  le  bien 
héréditaire  et  propre,  celui  qui  a  été  transmis  en  toute 
propriété  par  le  père  de  famille,  mais  qui  ne  comprend 
pas  les  acquêts.  Dans  la  loi  salique,  il  est  souvent  confondu 
avec  Vheredilas.  Un  évoque  écrit  dans  son  testament  : 
«  Je  lègue   celte  terre  qui   m'est  échue  par  alleu    de 
oies  parents.  »  Les  formules  de   Marculfe  distinguent 
Valleu  paternel  des  acquisitions,  c'est-à-dire  des  terres 
Pelletées  ou  reçues  à  titre  de  donation  par  le  chef  de  la 
famille.  Nous  verrons  plus  tard  l'allodialité  disparaître  à 
peu  près  complètement  sous  la  féodalité,  et  se  perdre 
dans  le  fief  ou  la  censive.  Mais  au  v'  siècle  et  dans  ceux 
^lui  le  suivent,  l'alleu  existe  encpre,  il  est  mé::ie  fort 
^^pandu.  C'est  la  propriété  complète ,  élevée  à  sa  plus 
^aute  puissance. 

C.  Modes  de  transmission  de  la  propriété.  —  Comment 
acquiert-on  alors  la  propriété  des  immeubles,  lorsqu'ils 
lèsent  pas  transmis  par  succession?  Toute  aliénation 
d'immeubles  n'a  son  entier  effet  que  lorsqu'elle  est  accom- 
pagnée de  tradition.  Cette  tradition  s'opère  par  l'investis- 
^naent  et  le  dévcstissement,  origine  du  vest  et  du  dévest 
^u  droit  coutiimier.  Mais  comme  on  ne  peut  transmettre 
*^  terre  en  nature,  on  est  obligé  de  recourir  à  des  formes 
^yïiQboliques.  Les  symboles  employés  sont  une  poignée 
^^  mains,  manufirmatio,  un  fétu  de  paille,  une  branche 
^'arbre,  un  brin  d'herbe,  une  motte  de  terre  ou  de  gazon, 

CO  Boutillier,  Somme  rurale,  liv.  i,  tlt.  84. 
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(traditio  per  festucam ,  per  ramum,  per  herbam,  per  ceS' 
pUerrij  per  wasonem)^  qu'on-  jette  dans  le  sein  du  nouvel 
acquéreur  ou  du  juge,  en  présence  de  qui  la  transmission 
a  nécessairement  lieu  (1).  On  peut  aussi,  quoique  cela  ne 
soit  point  indispensable,  consigner  Taliénation  dans  un 
acte  écrit,  qui  était  ensuite  déposé  dans  les  archives  muni- 
cipales et  plus  tard  dans  celles  du  Mallum.  Le  vendeur 
se  déclarait,  par  cet  acte,  dépouillé  de  tout  droit  sur  la 
chose  et  allait  investir  solennellement  l'acquéreur. 

L'usucapiori  romaine  était  inconnue  aux  Barbares  qui 
y  suppléaient  par  la  possession  d'un  an  et  jour,  dont  l'effet 
était  de  rendre  incommutables  les  droits  du  possesseur 
sur  la  chose.  Cependant  il  ne  faudrait  pas  en  conclure 
que  la  prescription  était  inconnue.  Ainsi  la  loi  des  Bour- 
guignons admet  une  prescription  de  15  ou  de  30  ans,  selon 
que  le  possesseur  est  entré  en  possession  du  consentement 
du  propriétaire  ou  malgré  lui.  Un  décret  de  Ghildebert, 
de  595,  fixa  môme  le  délai  de  la  prescription  à  10  ans 
entre  présents,  à  20  ans  contre  les  orphelins,  à  30  ans 
pour  tous  les  autres  cas.  L'Eglise  avait  conservé  le  pri- 
vilège qui  lui  avait  été  concédé  par  les  Novelles  de  Justi- 
nien  de  ne  perdre  son  droit  que  par  un  laps  de  40  ans- 
Mais  ces  prescriptions  furent  peu  usitées  dans  la  pratiq[ue 
la  règle  générale  parait  avoir  été  la  possession  d'un  an  e 
jour  qui  conférait  la  saisine  de  droit.  Cette  possessio 


devait,  pour  être  efficace,  se  prolonger  pendant  ce  délaz 
sans  contradiction,  c'est-à-dire  sans  provoquer  une  con- 
testation en  justice.  Le  possesseur  pouvait  alors  repous- 
ser  toute  action  réelle,  qu'il  fût  propriétaire  ou  fermier. 


(1)  «  Abscisso  proprie  arboris  ramo  et  coram  cunctis  in  manus 
Wagonis  tradito,.,  t  (Dipl.  de  825,  Kraul,  Privatrecht,  g  1«0.  n»  21). 
—  V.  aussi  Grimm.  Rtchisalier  t  humer  ^  p  604  et  suiv.  —  D'après 
la  Lex  ripuar^  lit.  lx.  art.  1,  la  tradition  devait  avoir  ea  outre 
lieu  devant  trois,  six  ou  douze  témoins  et  autant  d'enfant.^  aux- 

âuels  on  donnait  des  noufOets  pour  exciter  leur  mémoire;  alapas 
onet  et  torqueat  auriculas. 
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La  transmission  des  meubles  isolés  s'opérait  également 
par  la  tradition  et  faisait  perdre  à  l'ancien  propriétaire 
tout  droit  réel  on  revendication  sur  la  chose,  sauf  pour  le 
cas  de  vol,  cas  auquel  il  pouvait  la  suivre  en  toutes  mains, 
et  soumettre  le  détenteur  au  jugement  de  Dieu.  Si  le  pro- 
priétaire, plaçant  mal  sa  conflance,  se  dessaisissait  vo- 
lontairement de  l'objet  qui  lui  appartenait,  il  supportait 
les  conséquences  de  son  imprudence  et  ne  pouvait  les 
faire  peser  sur  un  tiers  de  bonne  foi  (1). 

La  résilialion  de  la  vente  pour  cause  de  vilité  du  prix 
n'était  point  admise,  mais  le  vendeur  était  obligé  de  repren- 
dre dans  les  trois  jours  la  chose  dont  il  n'avait  pas  déclaré 
les  vices  cachés,  à  moins  qu'il  ne  les  eût  ignorés  lui-même. 
Le  vendeur  ^pouvait  toujouri  être  appelé  en  garantie. 

§  8.  Obligations. 

Je  ne  parlerai  pas  des  obligations  dont  le  régime  est 
peu  connu  et  ne  représente  d'ailleurs  aucune  originalité. 
Cependant  il  importe  de  remarquer  que  l'obligation,  vo- 
lontaire ou  judiciaire,  engageait  entièrement  la  personne 
da  débiteur.  L'insolvable  était  abandonné  comme  esclave 
à  son  créancier.  Le  débiteur  qui  ne  peut  payer  entière- 
ment la  composition  pour  meurtre,  ni  par  lui,  ni  par  les 
membres  de  sa  famille,  doit,  aux  termes  de  la  loi  sa- 
lique  (2),  payer  de  sa  propre  vie.  Dans  la  loi  des  Bur- 
gondes,  l'auteur  d'un  viol  qui  est  incapable  d'acquitter  la 
composition,  est  abandonné  aux  parents  de  la  victime,  qui 
en  disposent  comme  bon  leur  semble  (3). 

Quant  au  mode  d'exécution  des  obligations,  on  ne  peut 
roieux  le  connaître  qu'en  lisant  un  fragment  curieux  de 
loi  salique,  au  titre  de  fide  facta  : 


Cl  )  C'est  ce  qu'exprimaient  les  deux  adages  allemands  :  Hand  muis 
BTéMncl  warhen  et  wo  einer  seinen  GUuben  gelassen,  da  muss  er  ihn 
*^^^(Mer  suchen, 

C^}  Les  salie,,  tit.  de  chrenechruda. 

^^)  Lex  burg,,  xii,  1,  2. 
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tt  Celui  à  qui  la  foi  a  été  faite  doit  se  rendre,  après 
quarante  nuits  ou  à  Texpiration  du  terme  fixé,  dans  la 
maison  du  débiteur  avec  des  témoins .  Si  le  débiteur  n'a 
pas  voulu  acquitter  Tobligation,  il  subira,  comme  coupable, 
une  condamnation  de  15  sous.  «  Et  si,  depuis,  la  dette 
principale  n*a  pas  été  payée,  le  créancier  doit  ajourner  le 
débiteur  au  tribunal,  et  dire:  «  Je  demande,  juge,  que  cet 
homme,  mon  débiteur,  qui  m'a  donné  sa  foi  pour  telle 
dette,  soit  astreint  envers  moi,  selon  la  loi  salique.  »  Le 
juge  doit  répondre  :  a  Je  dis  ce  débiteur  tien,  dans  ce  mail 
conforme  à  la  loi  salique.  »  —  «  Alors  celui  à  qui  foi  a  été 
d  onnée  doit  déclarer  publiquement  au  débiteur  qu'il  n'ait  à 
payer  à  nul  autre,  et  à  ne  donner  aucun  gage  de  payement 
avant  qu'il  ait  accompli  son  obligation  envers  lui.  Et  im- 
médiatement, il  doit  se  rendre  au  domicile  du  débiteur 
avec  ses  témoins,  pour  le  requérir  de  payer  son  dû.  Que, 
s'il  n'est  pas  payé,  il  donnera  encore  ajournement;  si 
Tajournement  est  méprisé,  il  ajoutera  trois  sous  à  la  dettei 
et  cela  jusqu'à  trois  fois  pour  trois  ajournements...   Si 
enfin  le  débiteur  n'a  pas  voulu  s'acquitter  en  audience 
légitime,  le  créancier  ira  trouver  legrafion...  et,  recevant 
la  paille,  dira:  «  A  toi,  grafion,  je  m'adresse;  parce  que  teL 
homme  est  défaillant,  et  parce  que  je  me  pose  comme  ré— 
pondant  sur  moi  et  sur  ma  fortune,  je  demande  que  ta 
m'autorises  à  mettre  la  main  sur  ses  biens.  »  Le  grafion. 
se  rendra  avec  sept  rachimbourgs  à  l'habitation  du  débi- 
teur et  l'interpellera,  s'il  est  présent,  en  ces  termes  :  «  Pay^ 
volontairement  à  cet  homme  ce  dont  tu  lui  as  fait  foi,  et 
satisfais  à  ta  dette  selon  la  valeur  légitimement  appré- 
ciée. »  Que  si  lui,  présent,  ne  veut  pas  s'acquitter,  ou 
s'il  est  absent,  aussitôt  les  rachimbourgs  enlèveront  des 
biens  du  débiteur  la  valeur  fixée,  par  appréciation,  pour 
le  montant  de  la  dette  (1).  » 

(1)  Lex  salie,  emend.,  lit.  lu,  traduct.  de  M.  Laferrière. 
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Le  grafion  avait  le  tiers  du  fredum  pour  prix  de  sa  dé- 
marche. S'il  refusait  de  se  rendre  sur  les  lieux  sans  une 
excuse  légitime,  il  devait  une  composition  égale  à  celle 
de  la  vie. 

§  9.  Système  successoral. 

Je  négligerai  moins  le  régime  successoral,  fort  impor- 
tant à  connaître  dans  les  lois  barbares. 

A  Rome,  la  liberté  de  tester  était  Tun  des  attributs  les 
p^as  précieux  du  citoyen.  La  succession  testamentaire 
était  la  règle,  et  l'hérédité  ab  intestat  n*était  admise  qu'à 
défaut  de  testament  et  d'institution  d'héritier. 

Dans  les  usages  germaniques,  au  contraire,  on  n'a  aucun 
égard  aux  dispositions  faites  par  le  défunt  et  on  ne  lui 
reconnaît  pas  môme  le  droit  d'en  faire.  Les  descendants 
sont  les  seuls  héritiers  de  leur  père,  et  à  défaut  d'enfants, 
la  succession  passe  de  plein  droit  aux  parents  les  plus 
proches  :  Soliis  Deus  heredem  facere  potest,  non  homo  (1). 
n  en  est  de  même  chez  les  Francs  établis  en  Gaule. 
Toutefois,  ils  admettent  qu'un  homme,  en  pleine  pos- 
session de  lui-même  et  de  sa  volonté,  puisse,  à  défaut 
^'héritiers  naturels,  créer  entre  vifs  un  héritier  qui  entre 
immédiatement  en  possession  de  ses  biens.  La  loi  salique 
<K)ntient  à  cet  égard  un  titre  intitulé  de  aff'atooiiw  qui  pré- 
cise les  conditions  et  les  formes  dans  lesquelles  cette 
transmission  pouvait  être  opérée  (2).  Le  donateur  se  pré- 
sente dans  une  assemblée  de  justice  indiquée  par  le  cen- 
tenier  et  jette  une  baguette,  festuca,  dans  le  sein  de  celui 
qu'il  choisit  pour  héritier,  en  déclarant  ce  qu'il  entend  lui 
donner.  Après  avoir  pris  possession  de  la  chose  donnée 
en  présence  de  témoins,  et  réuni  dans  la  maison  trois 
hôtes  à  sa  table,  le  donataire  revient  au  mail  et  rejette  la 


(1)  Glaaville,  de  kg.  Angliœ,  vn,  1  ;  Tacite,  Germ.,  xxi. 

(2)  Lex  talic.  emend.y  lit.  xlviii. 
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baguette  au  donateur,  en  signe  de  restitution  de  sa  libé- 
ralilé  ;  puis,  dans  le  délai  de  douze  mois,  ce  dernier  doit, 
s'il  maintient  la  donation,  jeter  une  seconde  fois,  en  pleine 
assemblée,  la  fesluca  à  son  héritier  désigné,  en  lui  don- 
nant de  nouveau  ce  nom,  hxredem  appellavU.  La  donation 
ainsi  effectuée  se  prouve  par  TafTirmation  de  neuf  témoins. 
Bien  que  la  loi  salique  n'indique  point  en  termes  formels 
que  cette  donation  n'était  valable  qu'à  défaut  de  postérité, 
il  est  certain  que  l'absence  de  descendance  était  la  pre- 
mière condition  de  sa  valiJité.  Les  lois  ripuaire  et  lojn- 
barde  ne  laissent  aucun  doute  à  cet  égard  (1). 
Il  résulte  du  texte  de  cette  loi  deux  choses  importantes: 
1*  La  libéralité  ne  devenait  irrévocable  qu'après  un  cer- 
tain délai  accordé  à  son  auteur  pour  se  repentir  et  se 
rétracter  ; 

2*  Le  donataire  recevait  le  titre  d'héritier,  en  d'autres 
termes,  son  acte  était  véritablement  une  institution  con- 


tractuelle, qui  avait  poureffetde  le  dépouiller  de  son  vivante 

Les   Francs   fmissent  également,  sous  l'influence  di 
l'Eglise  et  sous  celle  du  droit  romain,  par  admettre,  con      j 

trairement  au  principe  germanique  (2),  la  disposition  tes 

tamenlaire,  conservée  d'ailleurs  par  les  Gallo-Romains 
Ce  mode  de  transmission  de  la  propriété  devait  ôtre  en 
courage  par  le  clergé  qui  y  trouvait  le  moyen  de  multiplie 
les  œuvres  pies  et  les  offrandes  aux  églises.  Mais  le 
tament  n'occupe  jamais  chez  les  Francs  de  la  1"  et  de  la 
2*  race  qu'un  rang  secondaire.  On  put  faire  des  legs, 
non  des  héritiers.   Cependant,  comme  le  rappelle  une 
charte  du  comte  Angelbert,  de  l'an  709,  c  les  lois  et  le 
droit  permettaient,  et  le  pacte  des  Francs  portait  que 


(1)  Lex  ripuar.,  tit.  xlviii;  Leg.  Rothar.,  ch.  168,  170,  171. 

(2)  Principe  oui  se  maintint  longtemps  en  Allemagne,  ainsi  que 
le  constate  un  diplôme  du  pape  Lucias,  de  Tan  1184.  (Maesar,  Ot^ 
nab.  Gesch.,  dipl.  76,  t.  II,  p.  317). 
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chacun  fit  de  ses  biens  ce  quUI  voudrait  et  jouit  à  cet  égard 
d'un  plein  pouvoir  (1).  » 

Que  fallait-il  entendre  par  là  ?  Que  le  père  de  famille 
pouvait  déshériter  complètement  ses  enfants  par  testa- 
ment ?  Non  sans  doute  ;  la  terre  patrimoniale  élail  spé- 
cialement affectée  aux  descendants,  en  vertu  de  ce  prin- 
cipe que  les  biens  héréditaires  doivent  demeurer  dans  la 
famille.  Mais  ce  principe  ne  s'appliquait  pas  à  la  parenté 
collatérale,  et  celle-ci  pouvait  être  dépouilléepar  un  acte 
de  libéralité  du  chefde  famille  qui  choisissait  son  héritier 
et  transmettait  ses  biens  par  donation.  C'est  ce  que  disait 
la  loi  des  Visigoths,en  énonçant  que  Ton  pouvait  faire  un 
testament  en  faveur  de  qui  bon  semblait,  lorsqu'on  n'avait 
pas  d'héritier  direct,  de  descendant  (2),  et  c'est  ce  qu'in- 
diquait aussi  la  loiburgonde,  lorsqu'elle  autorisait  le  père 
À  disposer  au  préjudice  de  ses  enfants  de  tous  ses  biens, 
&  Texception  de  la  terre  conquise  et  des  lots  provenant  du 
X>2irtage,  c'est-à-dire  de  V alleu  (3).  Encore  le  père  ne 
pouvait-il  exhéréder  ses  fils,  d'après  l'édit  de  Rolharis, 
cpie  dans  trois  circonstances  :  V   s'ils  avaient  conspiré 
oontre  sa  vie  ;  2*  s'ils  avaient  exercé  des  sévices  sur  sa 
personne;  Z^  s'ils  avaient  deshonoré  sa  femme. 

Ainsi,  d'après  la  loi  ripuaire,  celui  qui  n'avait  ni  flls 
ni  fille  pouvait  adopter  en  hérédité  môme  un  étranger  et 
\\û  transmettre  ses  biens  en  présence  du  roi  ou  devant 
témoins  (4).  Celui  qui  n'avait  qu'une  fille  pouvait,  par 

(1)  Diplomat,,  t   I.  p.  280.  —  Oq  suivait   pour  le  testament  la 

forme  de  la  loi  romaine.  Le  testament  de  saint  Rémy.  évéque  de 

Beims,  porte  ces  mots  :  a  Testamenlum  meum  condidi  jure  prop" 

^id>,  et  celui  d'un  autre  évoque  du  Mans,  qui  vivait  sous  -Glo- 

^is  n,  dit:  €  Testamentum  meunij  xi  quo  casu  jure civili  aut  prœto- 

f*îo.  vel  alicvjus  nowe  legis  interventu  valere  nequiverii,  etc.  »  Mais 

'f  ne  faut  pas  oublier  que  la  loi  des  clercs  était  la  loi  romaine,  lex 

^'^^nuina  qua  Ecclesia  vivii. 

(î)  Ux  Wisig.,  ii.  5,  g  12. 

(3)  Lex  but  g,,  tit.  xliii,  lit.  lx.  g  1. 

(4)  Lex  rip,,  Ut.  de  homine  qui  sine  heredibus  moritur. 
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l'appel  àsuccessiony  appeler  sa  fille,  exclue  par  la  contai 
à  lui  succéder  au  préjudice  des  oncles  auxquels  la  V^' 
attribuait  Thérédité.  Enfin,  le  Franc  pouvait,  par  la  démms- 
sion  de  biens^  abandonner  son  patrimoine  à  un  donatairû^ 
à  la  charge  par  Tinstitué  de  pourvoir  à  la  subsistance  ti 
à  Tentretien  du  cédant. 

Cela    dit ,  voyons  quel   était   le    système   successo- 
ral. 

D'abord,  en  principe  général,  la  représentation  n'est 
point  admise.  Le  degré  le  plus  proche  exclut  le  plus  éloi- 
gné. C'est  la  coutume  germaine,  et  si,  par  accident,  Tin- 
fluence  de  la  loi  de  Rome  introduisit  chez  quelques  peu- 
ples Tusage  de  la  représentation,  la  règle  contraire  se 
maintint  énergiquement  dans  les  mœurs  pour  la  plupart 
des  autres.  Cela  tenait  à  cette  idée  que  la  capacité  était 
une  condition  absolue  de  la  jouissance  des  droits  civils. 
Nul  ne  pouvait  porter  les  armes  sans  en  avoir  été  jugé  — s 
capable  par  la  tribu  réunie.  On  ne  pouvait  donc  repré- 
senter son  père  lorsqu'on  était  mineur. 

En  premier  lieu,  les  descendants  directs  sont  appeli 
à  la  succession.  Ils  héritent  par  parts  égales  et  sans 
vilège  de»  primogéniture.  Pour  les  propriétés  acquises 
qui  ne  sont  pas  terres  saliques,  les  filles  peuvent  succéder  ^ 
mais  seulement  à  défaut  des  fils.  Cependant  M.  LehuéroLi 
soutient  que  les  filles  étaient  toujours  exclues  de  la  suc- 
cession immobilière  et  qu'elles  n'héritaient  que  des  biens 
meubles  de  la  succession  paternelle  ;  si,  d'après  lui,  elles 
recueillaient  des  terres,  c'était  à  titre  de  simple  don. 
Aucune  portion  de  la  terre  ne  pouvait,  dit-il,  leur  advenir 
aussi  longtemps  qu'il  y  avait  des  mâles  du  môme  degré. 
Le  droit    de   masculinité  est  un  droit  essentiellement 
germain.  La  terre  ne  peut  aller  qu'à  celui  qui  saura  la 
défendre.  Le  mâle  est  toujours  préféré  à  la  femme.  S'il 
s'agit  au  contraire  d'une  terre  salique,  la  fille  est  toujours 
exclue  de  la  succession.  De  terra  vero  salica  nullaporiio 
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heredUaUs  mulieri  veniat^  sed  ad  virllem  sexum  Ma  terrœ 
hereditas  perveniat  (1). 

Pour  les  autres  biens,  c'est-à-dire  pour  la  masse  com- 

mune,  que  Ton  distingue  des  propres,  pour  les  biens 

personnels^  ces  biens  sont,  à  défaut  d'enfants,  dévolus  aux 

père  et  mère,  puis  aux  frères  et  sœurs,  puis  aux  oncles  et 

tantes,  enfin  au  plus  propre  lignager  paternel.  On  entend 

par  lignage  la  réunion  des  personnes  qui  descendent 

d'un  auteur  commun.  Ainsi  le,  premier  lignage  est  celui 

du  défunt,  il  comprend  ses  enfants  et  petits-enfants  à 

l'infini.  Le  second  lignage  remonte  au  père  et  à  la  mère, 

et  comprend  d'abord  ceux-ci,   puis  leurs  descendants, 

savoir   les  frères  et  sœurs,    neveux  et    nièces,    petits- 

^^veux  et  petites-nièces  du  défunt.  Le  troisième   lignage 

est  celui  de  l'aïeul  et  comprend  l'oncle  et  la  tante  du 

^^funt,  et  ainsi  de  suite.  Les  liens  de  la  parenté  légale 

^'arrêtent  au  7*  degré  chez  les  Francs,  les  Lombards,  les 

^isigoths,  les  Bavarois,  et  généralement  presque  tous 

^^s  peuples  d'origine  germanique.  Mais  le  7*  degré  est 

^^clu  contrairement  à  ce  qui  se  passait  à  Rome.  Dans 

'^   peuples  de  race  celtique,  au  contraire,   la  parenté 

^   prolonge  indéfiniment  et  n'a  point  d'autres  limites 

^^   celles  du  nombre  des  branches   qui  remontent  à 

^    auteur  commun. 

Voici  du  reste  le  texte  de  la  loi  salique  :  5/  quis  homa 
^"'^^^y^uus  fuerity  et  filios  non  dimiserit,  si  pater  aut  tnater 

^t)  On  corrigeait  pourtant  la  dureté  de  la  loi  à  Taide  du  testa- 
?^^>lt.  Marculfe  nous  a  transmis  une  formule  importante  à  cet 
^^rd.  c  II  règne  parmi  nous,  dit  uq  père  à  sa  fille,  un  usage  an- 
j  ^ti,  mais  impie,  qui  refuse  aux  sœurs  de  partager  avpc  les  frères 
^  ^erre  paternelle.  Mais  moi,  songeant  à  cette  impiétp,  et  ayant 
l^^r  vous  une  égale  afTection.  puisque  Dieu  vous  a  faits  égale- 
?^^ïit  mes  enfants,  je  veux  qu'après  mon  décès  vous  jouissiez 
^^^lement  de  mes  biens.  C'est  pourquoi,  ma  chère  fille,  je  t'institue 
^^  cet  écrit  mon  héritière  légitime  au  môme  titre  que  tes  frères 
«^te  donne  part  égale  à  la  leur  dans  toute  ma  succession,  de  ma- 
^^re  ({ue  tu  partages  également  avec  eux  tant  l'alleu  paternel  que 
^       conquêts,  >  etc.  (ii|  10;  Cane,  ii,  229). 
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super puerint ,    ipsi  in  hereditatem    succédant.  Si  pater 
aut  matei\iion  super fiterint,  et  fratres  vel  sorores  relique^ 
rit,  ipsi  hereditatem  obtineant.   Quod  si  nec  isti  fuerint, 
sorores  patris  in  hereditatem  ejus  succédant.  Si  vero  50- 
rores  patris  non  eœtiterint,  sorores  matris  ejus  heredita- 
tem sibi  vindicent.  Si  autem  nulli  horum  fuerint,  qui" 
cumque  proximioi^es  fuerint  depaterna  générations  ipsi 
in  hereditatem  succédant»  Dans  la  ligne  paternelle,  les 
femmes  étaient  toujours  exclues  par  les  mâles.  A  défaut 
de  ceux-ci  seulement,  il  y  avait  dévolution  de  la   lanc4 
au  fuseau.  Quand  il  n'y  avait  aucun  parent  mâle  dans 
les  lignages,  la  succession  allait  au  fisc.  L'appelé  étai      -^ 
saisi  de  plein  droit  de  la  succession  qui  lui  était  déférées  . 
Dès  qu'un  enfant  avait  ouvert  les  yeux  et  regardé  1  -^ 
toit  et  les  quatre  murs,  il  était  réputé  viable  et  succe^sB- 
sible.  En  cas  de  présence  de  plusieurs  cohéritiers,  Taii^  é 
faisait  les  lots  et  le  puîné  choisissait. 

Résumons-nous  :  au  point  de  vue  successoral,  il  y  a 
trois  classes  de  propriétés: 

1**  Les  alleux,  [h'iens  patrimoniaux,  res  aviatica,  qui 
divisaient  en  biens  paternels  et  biens  maternels, 
premiers  étaient  attribués  aux  fils  àTexclusion  des  filles, 
et  aux  filles  à  Texclusion  des  frères,  sauf  pour  la  terfe 
salique.  Les  seconds  étaient  attribués  aux  filles  et  ati^c 
fils,  sans  distinction  de  sexe. 

2**  Les  bénéfices,  possessions  territoriales,  reçues  par 
les  leudes  à  titre  de  récompense  et  à  charge  de  service 
militaire,  possessions  viagères  pour  la  plupart,  maïs 
qui  pourtant  sont  déjà  quelcjuefois  héréditaires.  Ils  ti© 
peuvent  être  recueillis  en  ce  cas  que  par  les  mâles. 

3**  Les  acquêts,  qui  se  partagent  également  entre  frèr^^ 
et  sœurs.  Ce  sont  en  effet  des  biens  personnels  dont  1^ 
père  peut  disposer  librement  et  qu'il  peut  laisser  à 
bon  lui  semble. 

D'où  venaient  ces  règles  et  qui  les  avait  inspirée^ 
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JElait-ce  une  conséquence  et  une  application  de  l'idée 
^'infériorité  que  presque  tous  les  peyples  barbares  atta- 
42hent  au  sexe  féminin  ?  Cette  pensée  n'a  pas  été  sans  doute 
étrangère  à  la  préférence  accordée  dans  le  régime  suc- 
4îessoral  et  dans  la  constitution  de  la  propriété  au  sexe 
masculin.  Mais  il  existait  aussi  une  autre  cause ,  qui  a 
déterminé  cette  prédilection  du  législateur  germain,  je 
^eux  parler  de  l'organisation  de  la  famille  et  de  la  soli- 
darité qui  existait  entre  ses  membres. 

La  base  de  la  famille  germaine  ou  franque  est  le 
mundiumy  qui  signifie  à  la  fois  autorité  spéciale  sur  la 
personne  et  les  biens  de  ceux  qui  y  sont  assujettis ,  tutelle 
ou  garde,  surveillance ,  enfin  responsabilité  civile  du 
chef  pour  tous  les  actes  accomplis  par  les  personnes 
placées  sous  sa  dépendance.  Le  père  de  famille  est 
l'Bsponsable  nonseulement  de  sa  femme  et  de  ses  enfants, 
niais  encore  de  ses  esclaves  ,  de  ses  animaux.  Il  satisfait 
seul  pour  tous  les  délits  et  dommages  commis  par  eux, 
n  satisfait  même  pour  les  gens  qui  s'avotoent  de  lui, 
qui  se  sont  placés  sous  sa  recommandation,  pour  l'é- 
tranger sans  aveu  qui  demeure  chez  lui  et  qui  est  son 
h<^te  (1). 

Or, quelle  garantie  oiTrirait  le  chef  de  famille,  s'il  n'avait 
Une-  propriété  sur  laquelle  puisse  s'exercer  l'action  de 
Celui  qui  ^  à  se  plaindre  d'un  dommage  ?  Quelle  serait  sa 
Caution,  qui  répondrait  pour  lui  ?  La  famille  germaine 
^t  sans  doute  ainsi  organisée  que  tous  les  parents  sont 
Solidaires  les  uns  des  autres  et  que  chacun  doit  payer 
pour  tous,  si  le  principal  débiteur  est  insolvaÉle.  Mais 
^ette  garantie  ne  suffit  pas  ;  il  faut  un  gage,  et  ce  gage, 
'^  législation  le  trouve  dans  la  propriété  consolidée  entre 
I^  mains  du  chef  de  famille.  Ce  principe  de  la  respon- 
^bilité  est  si  général,  si  absolu,  qu'il  s'étend  de  proche 

Ci)  Pertz,  t.  III,  p.  192,  Capit.  Longobard. 
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en  proche,  qu'il  passe  de  la  famille  aux  voisins,  à  la 
dizaine,  de  la  dizaine  à  la  centaine,  qu'il  embrasse  toute 
la  tribu,  et  depuis  tout  le  comté.  D'après  les  lois  anglo- 
saxonnes,  les  habitants  d'un  village  sont  classés  dix  par 
dix,  et  si  l'un  des  dix  commet  un  délit,  les  neuf  autres 
répondent  pour  lui  devant  la  justice.  D'après  le  décret  de 
Clotaire  II,  de  595,  le  voleur  qui  se  réfugie  dans  une  cen- 
taine doit  être  livré,  et  si  les  habitants  refusent  de  ie 
faire,  ils  sont  condamnés  à  payer  5  sols  d'amende  et  ^ 
rembourser  le  prix  de  la  chose  volée  à  son  proprié- 
taire. 

Mais  Ton  comprend  que  cette  responsabilité  est  pesant-* 
pour  la  tribu  ou  pour  la  centaine,  pour  le  comté;  p»-^ 
conséquent,  en  attribuant  exclusivement  la  propriété 
immobilière  au  chef  de  la  famille,  il  sera  plus  facile  cB-  ^ 
poursuivre  contre  celui-ci  la  réparation  de  tous  les  donr^ 
mages  causés  par  chacun  de  ceux  qui  dépendent  de  scp  ^ 
autorité.  Le  chef  de  la  famille  ne  doit-il  pas,  au  surplus 
la  nourrir,  Tentretenir  ?  La  propriété  sera  donc  en  quel- 
que sorte  comn^une  entre  tous  les  êtres  issus  d'ur».^ 
môme  souche  ,  mais  elle  reposera  sur  la  tête  d'im"*^ 
gérant  responsable.  Aussi,  lorsqu'un  homme  libre  vei->^ 
vendre  sa  terre,  les  membres  de  sa  parenté,  à  com- 
mencer par  les  plus  proches,  ont  le  droit  de  Tacheter,  de 
préférence  à  un  étranger.  De  là,  le  retrait  lignager  q;iai 
occupera  une  si  grande  place  dans  le  système  féodal.  Une 
autre  conséquence  logique  du  même  principe,  c*est  qy^e 
tous  ceux  qui  avaient  droit  à  une  part  déterminée  daxis 
une  succession  étaient  tenus  solidairement  de  toutes  1^^ 
dettes  et  de  toutes  les  obligations  du  défunt.  Pour  s"^^ 
exonérer  ,  ils  devaient  non  seulement  renoncer  à  ^* 
succession,  mais  renoncer  à  la  famille  elle-même,  a  (J 
celui,  dit  la  loi  salique,  qui  veut  sortir  de  la  parenté 
présente  au  mallum  devant  le  centenier,  qu'il  brise 
dessus  de  sa  tête  quatre  bâtons  d'aulne,  qu'il  en  jette  1  ^ 
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débris  dans  le  niaU  et  dise  qu'il  renonce  aux  jurements 
de  ses  proches  et  à  leur  héritage,  à  tout  ce  qui  concerne 
la  parenté.  » 

§  10.  Droit  d'aînesse. 

Enfin,  une  dernière  conséquence  de  l'organisation  de 
la  famille  franque  et  du   muncUum  attribué  à  son  chef 
sur  toutes  les  personnes  qui  habitent  son  toit  et  sur  tous 
les  biens  patrimoniaux  qui  lui  sont  échus  ou  qui  ont  été 
dévolus  par  une  cause  quelconque  à  ceux  dont  il  a  la 
tutelle,  c'est  le  droit  d'aînesse,  un  droit  qui  n'apparaît 
pas  dans  les  coutumes  germaines  (1),  qui   est  même 
d'abord  repoussé  par  elles,  un  droit  que  Ton  ne  rencontre 
pas  davantage  dans  les  lois  barbares  postérieures  et  qui 
semblerait  plutôt  antipathique  à  la  race,  mais  qui  ce- 
Pendant  se  fait  jour  et  finit  par  entrer  dans  les  mœurs. 
^^jà  nous  voyons  dans  les  formules  de  Marculfe ,  un 
^re  s'arroger  le  droit  d'avantager  l'un  de  ses  fils  par 
^'^  acte  solennel,  sans  que  la  loi  y  mette  obstacle  (2). 
^^    peu  plus  tard,  il   lui    attribuera   toute   son   héré- 
'*té.  C'est  au  fond  l'application  de  cette  règle  que  la 
^^opriété  foncière  doit  demeurer  en    des  mains  assez 
'aillantes  pour  la  faire  respecter,  et  reposer  sur  la  tête 
'^  celui  qui  a  la  responsabilité  universelle.  Le  principe 
'^  transforme  sans  s'altérer,  et  lorsque  le  moyen-âge 
^U  du  droit  d'aînesse  le  pivot  de  la  société  féodale,  il 
'^  borne  à  appliquer,  dans  leur  plus  pure  essence,  les 
ègles  de  la  famille  germani(|ue.  Jetons  maintenant  un 
^gard  en  arrière  et  mesurons  le  chemin  parcouru.  Au 
^oint  de  départ,  la  terre  appartient  à  tout  le  monde  et 
^^  devient  susceptible  d'appropriation  que  pour  une  seule 
écolte.  Puis,  elle  se  fixe  dans  une  espèce  de  clan,  elle 


(1)  Tacite  ne  le  mentionne  qu'exceptionnellement  et  pour  quel- 
ques tribus  seulement. 

(2)  Marculfe.  Form.  ii,  11. 
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appartient  à  toute  la  parenté.  Un  peu  plus  tard,  elle  se 
concentre  dans  une  seule  famille  ;  enfin,  dans  le  sein  môme 
de  la  famille,  elle^est  le  privilège  des  mâles  à  rexclusion 
des  femmes,  des  hommes  faits  à  l'exclusion  des  mineurs, 
des  aînés  à  l'exclusion  des  cadets.  A  force  de  se  centrali- 
ser, de  s'absorber  dans  la  communauté  domestique,  elle 
finit  par  n'être  plus  que  la  propriété  d'un  seul. 


CHAPITRE   m 

INSTITUTIONS   FRA.NQUBS  SOUS   LES  CâRLOVINOIBNS 

§  I.   Institutioils  politiques. 

Dans  un  chant  de  TEdda,  le  chant  de  Rig,  le  di^*^ 
Heimdall  parcourant  la  terre,  s'arrête  d'abord  chez  ur^^ 
femme  appelée  la  Bisaïeule,  qui  lui  donne  pour  fils  ^® 
serf  ;  puis  chez  l'Aïeule  qui  lui  donne  le  libre,  et  enf^^ 
chez  la  mère,  dont  il  a  le  noble.  Celui-ci  engend '^^ 
enfin  plusieurs  enfants,  entre  lesquels  le  dernier  est  ^^ 
roi. 

Ceci  est  la  poésie,  la  légende  ;  mais  elle  n'est  pas  tout^^' 
fois  absolument  inconciliable  avec  l'histoire  des  royauté ^^ 
d'origine  germaine,  qui  ne  sont  en  effet  qu'une  émanatî^^^ 
directe  de  l'aristocratie,  et  la  monarchie  de  Charlemagr^- ^  ' 
du  puissant  fondateur  de  Tempire  d'Occident,  à  plus  fo^:^*'* 
raison  celle  de  ses  successeurs,  n'échappe  point  à  ce' 
loi,  malheureusement  méconnue  par  les  historiens 
ont  cru  sincèrement  à  une  restauration,  au  rajeunisse 
ment  de  la  vieille  dignité  impériale  par  la  main  du  pet^-- 
fils  de  Charles-Martel.  Au  fond,  la  royauté  carlovingienr^^ 
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m  instant  mise  hors  de  pages  par  le  génie  du  grand 
lomme  qui  arrêta  la  dissolution  de  l'ancien  monde,  et 
lonna  à  la  société  le  temps  de  se  reprendre,  n'est  pas 
utre  chose  que  la  royauté  mérovingienne,  un  simple  pa- 
ronage,  une  mainbournie,  soumise  à  toutes  les  entraves 
le  Tanlique  compagnonnage  d'outre-Rhin.  Son  autorité 
imitée  est  en  même  temps  une  autorité  consentie  :  elle  a 
on  fondement  légal,  sinon  dans  l'élection  proprement 
lite,  du  moins  dans  l'assentiment  des  grands.  C'est  un 
ouvernement  aristocratique,  qui  n'a  de  la  monarchie  que 
apparence  et  la  pompe  extérieure.  Quand  Charles-le- 
ihauve  se  déclare  élu  de  Dieu,  il  ajoute  que  la  volonté 
ivine  lui  est  manifestée  par  les  acclamations  des 
ommes. 

Voilà  pourquoi,  malgré  les  efforts  tentés  par  Charle- 
lagne  pour  transformer  la  législation  de  son  pays  et 
arracher  définitivement  à  la  barbarie,  cette  législation, 
uelque  progressive  qu'elle  fût,  modifia  peu  le  droit 
ntérieur,  et  surtout  n'extirpa  point  du  sein  de  la  société 
gs  traditions,  les  usages,  les  lois  d'origine  germanique, 
l'est  dans  les  deux  plaids  généraux  tenus  chaque  année, 
n  mai  et  en  automne,  et  auxquels  assistent  tous  les  sei- 
;neurs,  ecclésiastiques  ou  laïques,  que  Charlemagne  dé- 
îide  de  tous  les  grands  intérêts  de  son  empire  comme 
le  ses  propres  affaires  domestiques.  Les  dignitaires  qui 
prennent  part  aux  délibérations  de  ces  assemblées  et  qui 
seront  pour  la  plupart  chargés  d'en  faire  exécuter  les  ré- 
solutions, ne  se  bornent  point  à  émettre  timidement  des 
'^œuxou  à  approuver  les  volontés  impériales.  Ils  ont  une 
autorité  propre,  ils  prennent  une  part  réelle  et  active  au 
gouvernement.  Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  de  lire  la 
e^icription  curieuse  que  l'archevêque  de  Reims  Hincmar 
lit  de  la  cour  de  l'empereur  et  des  placita  dans  son  traité 
'«  ordine  palalii. 
Mais  à  côté  de  cette  persistance  opiniâtre  des  idées  et 
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des  coutumes  germaniques,  une  autre  influence  grand— 
et  conquiert  chaque  jour  un  terrain  nouveau.  C'est  oeil 
de  l'Eglise,  de  l'Eglise  qui  n'est  souveraine  nulle  par- 
mais  qui  est  partout  prépondérante,  qui  fait  partie  de  TEt^ 
sans  doute  ,  mais  qui  y  occupe  la  première  place,  et  q^-^ 
vient  au  secours  du  pouvoir  civil  toutes  les  fois  que  celui- 
ci.  rencontre  une  résistance  ou  une  rébellion,  de  TEglLsé 
qui  jette  la  pourpre  des  Césars  sur  les  épaules  de  rhéri— 
tier  des  rois  barbares  et  qui  ne  se  contente  pas  de  ces 
vain  simulacre,  mais  qui  cherche  de  plus  en  plus  à  lui  en 
communiquer  l'autorité  réelle,  afin  de  tempérer  dans  la 
législation  la  rudesse  des  mœurs  germaniques. 

Ainsi  la  législation  des  Capitulaires  de  Chjrlemngne 
se  forme  sous  ce  double  courant,  des  idées  germaniques 
représentées  par  l'aristocratie,  des  idées  romaines  et  sur- 
tout chrétiennes,  propagées,  personnifiées  par  l'Eglise. 
Il  reste  maintenant  à  voir  auxquelles  de  ces  idées  souvent 
contradictoires  cette  législation  obéira. 

§  2.  Institutions  civiles 

D'abord,  en  ce  qui  concerne  l'état  des  personnes,  il  est 
sensible  qu'une  grande  détente  s'est  produite  sous  l'ac- 
tion des  doctrines  si  judicieuses,  si  clémentes,  si  respec- 
tueuses des  droits  de  l'humanité,  j'allais  dire  si  modernes 
de  l'épiscopat  catholique. 

Les  esclaves,  attachés  au  service  de  la  personne,  passeni 
graduellement  à  la  culture  servile  des  terres.  Le  concile 
de  Châlons,  tenu  en  650,  défend  de  vendre  des  esclaves 
chrétiens  en  dehors  du  territoire  franc  ;  un  ne  peut  plus 
les  mettre  à  l'encan  comme  une  marchandise  mobilière; 
leur  trafic,  qualifié  au  ix'  siècle  ^'inspiration  diabolique^ 
est  réduit  à  se  faire  dans  l'ombre,  et  l'édit  de  Pistres,  rendu 
en  864  par  Charles-le-Chauve,  frappe  d'une  amende  de 
60  sols  ceux  qui  auraient  vendu  à  l'étranger  ou  pour  des 
contrées  d'outre-mer  les  hommes  libres  qui,  pressés  par 
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la    faim,  se  seraient  réduits  à  i*état  d'esclave.  Ceux-ci 

conservent  la  faculté  de  S3  racheter  en  remboursant  le 

X>x-îx  d'achat  augmenté  d'un  cinquième,  ou  d'acquitter  le 

montant  de  leur  dette  par  des  services  d'une  durée  plus 

ou  moins  prolongée. 

Les  serfs  du  fisc,  fiscalini,  et  ceux  des  églises  ou  des  mo- 
nastères, ecclesiasiiciy  acquièrent  une  condition  tolérable, 
bien  préférable  à  celle  des  autres  propriétaires.  Les  con- 
ciles interdisent  la  corvée  arbitrai;  e  ;  les  fiscalini  ont  le 
droit  de  posséder  des  biens  en  propre  et  de  vendre  leur 
alleu. 

Les  serfs  delà  glèbe,  alTranchis,  reçoivent  des  fonds  de 
terre  qu'ils  cultivent  en  commun  ou  individuellement-; 
ils  deviennent  tributaires  et  occupent  ainsi  entre  la  servi- 
tude et  la  liberté  une  condition  intermédiaire,  qui  prend 
^^  nom  de  mainmorte,  et  se  développe  particulièrement 
^n  Bourgogne,  où  Théritier  du  mainmortable  devait  au 
patron,  après  le  décès  de  son  auteur,  soit  le  plus  beau 
Meuble  de  la  maison  du  défunt,  soit,  à  défaut  de  meuble, 
^a   main  droite  du  mort  ;   d'où  la  dénomination]  de  main 
^orte,  qui  subsistera  jusqu'en  1789.  Les  mainmortables 
pouvaient  transmettre  leurs  biens  à  leurs  descendants  et 
®n  faire  donation,  mais  cette  transmission  ne  devait  pas 
^Voir  lieu  d'une  seigneurie  à  une  autre,  car  le  successeur 
^^tait  mainmortable.  (V.  infra,  liv.  nr,  ch.  xii.) 

Le  colonat  s'améliore  lui-môme,  et  le  colon  affranchi 
P^ut  recevoir  la  qualité  a" ingénu,  bien  supérieure  à  celle 
^'affranchi.  Cependant  le  colonat  ne  peut  s'éteindre  par  la 
Pï'escription  de  liberté,  et  l'on  n'admet  pas  que  le  fils 
Puisse  échapper  à  la  condition  de  son  père,  bien  qu'il 
^^5iit  pas  été  colon  lui-môme.  Mais  les  mariages  mixtes 
Pï'oduisent,  contrairement  au  principe  posé  par  le  droit 
''Omain  et  le  droit  barbare,  des  conséquences  favorables 
^  la  liberté.  Ainsi,  le  serf  qui  épouse  la  fille  d'un  colon 
"^^it  ses  enfants  passer  de  la  servitude  dans  le  colonat,  et 
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le  colon  qui  épouse  une  fille  libre,  engendre  des  hommes 
libres.  Aussi  la  classe  des  colons  se  développe  de  plusen 
plus  :  dans  ses  quatre  abbayes  de  Ferrières,  de  Saint- 
Loup,  de  Saint-Martin  de  Tours  et  de  Saint-Josse,  Alcuin 
en  possédait  20,003  ;  le  Polyptique  d'Irminon  nous  montre 
que  labbaye  de  Saint-Germain-des-Prés  possédait  1000 
colons  pour  100  serfs.  Ces  colons  vivaient  souvent  en  com- 
munauté sous  le  nom  de  consorles  et  la  direction  d'un 
chef  appelé  major  ou  villlcus.  Ils  étaient  soumis  à  la  loî^f  «i 
de  la  terre  et  à  la  juridiction  du  maître  à  la  propriété  du 


quel  ils  étaient  attachés  et  hors  de  laquelle  ils  ne  pouvaientS^  -t 
se  marier  sans  payer  le  droit  de  formariagey  mais 
juridiction  spéciale  ne  s'opposait  pas  à  ce  qu'ils  pussen^ 
réclamer  devant  le  tribunal  du  comte  contre  roppressioi 
ou  l'aggravation  de  charges  dont  ils  étaient  l'objet. 

Partout,  en  un  mot,  le  niveau  de  la  condition  servi 
s'élève  et  la  population  rurale  se  prépare  à  une  existenc  — e 
meilleure  qui  lui  permettra  de  franchir  la  barrière  qc^ui 
sépare  encore  le  servage  de  la  liberté. 

Maïs,  en  revanche,  au  sein  de  la  liberté  même,  il  sepr^=3. 
duit  un  phénomène  opposé.  Entre  les  grands,  les  nobles^s» 
les  optimales  y  les  p'oceres,  les  leudes,  les  compagnons  du  r  ^oi 
et  les  possesseurs  de  vastes  bénéfices,  exemptés  d'impôfc-s, 
entre  les  ducs,  les  comtes,  les  dignitaires  de  la  mais^isn 
royale  et  la  classe  serve,  colons,  mainmortables,  esclav^^, 
il  y  a  u.:e  classe  intermédiaire,  une  classe  d'hommes  libres» 
qui  possède  des  biens  libres,  des  alleux,  reçus  pour     la 
plupart  lors  du  partage  des  terres  provenant  de  la  con- 
quête, mais  des  biens  d'une  étendue  assez  peu  considérable 
pour  ne  créer  à  leurs  possesseurs  qu'une  situation  médio- 
cre, plus  ou  moins  précaire,  une  dépendance  sinon   cî« 
droit,  mais  de  fait.  Cette  classe  est  sans  cesse  exposée  * 
des  exactions,  à  des  violences,  à  des  usurpations  de  la  pa^*  1 
des  puissants.  Elle  n'a  ni  paix  ni  sécurité.  Toutes  les  chaï" — 
ges  publiques  pèsent  d'ailleurs  sur  elle  :  outre  le  servî^^^ 
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rnîlitaire,  qu'elle  rend  à  ses  frais  et  qui  la  ruine,  elle  doit  le 
curstispiU}li(>us,  les  droits  dédouane,  de  péage,  le  don  gra- 
tuit, qui  devient  bientôt  le  don  nécessaire,  les  corvées  des- 

• 

tlnées  à  entretenir  les  ponts  et  les  chemins  ;  parfois  môme 
les  comtes  l'obligent,  malgré  la  loi,  à  semer,  à  cultiver,  à 
récolter  pour  eux  (1).  De  la  liberté,  elle  n'a  que  le  nom  et 
l'apparence.  Elle  se  trouve  dansTétat  où  nous  avons  vu  les 
petits  propriétaires,  les  décurions  dans  les  derniers  temps 
de  l'empire  romain,  et,  comme  eux,  elle  ira  se  réfugier  à 
l'ombre  des  forts,  elle  sollicitera  le  patronage  des  grands. 
L'indépendance  se  changera   ainsi  en  clientèle.  Et  par 
quel  procédé  ?  Par  la  recommandation,doni  j'ai  déjà  parlé, 
imitation  du  patrocinium  latin.  Le  faible  se  rendra  près 
d*un  chef  militaire,  près  d'un  comte  ou  d'un  abbé  et  lui 
offrira  sa  terre,  en  échange  de  sa  protection  et  en  lui 
promettant  fidélité ,  s'il  en  reçoit  un  bénéfice.  Bien  loin 
d'être  gêné  par  la  législation  carlovingienne,  ce  mouve- 
ment, favorisé  par  les  mœurs  germaniques,  sera  secondé 
par  le  pouvoir  central,  et  les  Capitulaires  engageront 
formellement  les  petits  propriétaires  d'alleux  à  se  recom- 
mander soit  aux  seigneurs,  soit  aux  comtes.  J'ai  cité  plus 
haut  le  Capitulaire  de  Charlemagne  de  806  qui  autorisait 
expressément  la  commendise.  Ce  Capitulaire  est  confirmé 
dans  l'année  815  par  Louis-le-Débonnaire  en  des  termes  cu- 
rieux qu'il  importe  de  connaître  :  «Que  les  Espagnols  sa- 
chent, dit  l'empereur,  qu'ils  ont  la  faculté  par  nous  accordée 
de  se  recommander  en  vasselage  à  nos  comtes,  selon  l'usage 
habituel,  more  solito,  in  vassalicum.  Et  si  quelqu'un  d'eux  a 
reçu  un  bénéfice  de  celui  auquel  il  sera  recommandé,  qu'il 
^che  que,  pour  cet  objet,  il  doit  rendre  à  son  seigneurune 
obéissance  semblable  à  celle  que  nos  hommes  ont  cou- 
tume de  rendre  à  leur  seigneur  pour  un  tel  bénéfice  (2).  » 

(^\)Capit.  Ludov,,  ii,  l.  32. 

(2)  Baluze,  t.  l,  p  499.  t.  vi,  p.  471.  —  Vaissette,  Histoire  du 
Langtiedoc,  t.  I,  preuves  n«  16.  V.  aussi  Capit.  de  8i6,  847,  856, 
(Pertz  t.  IIIJ.  —  Le  prxcepium  pro  Hispams  de  844  distingue  éga- 
lement les  benéficiers  de  ceux  qui  sont  seulement  in  vassaticum. 
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On  voit  apparaître  dans  ce  texte  la  féodalité  tout  entière. 
Il  crée  les  liens  de  vassalité  et  d'obéissance  qui  unissent 
le  vassal  au  suzerain.  L'expression  feodum  surgira  plus 
tard  au  x*  siècle,  beaucoup  plus  tard  que  celle  de  vassi^ 
qui  se  rencontre  déjà,  comme  nous  Tavons  dit,  sous  les 
Mérovingiens  (1),  mais  la  chose  existe  et,  qui  plus  est,  elle 
est  donnée  comme  une  chose  ancienne.  Le  fait  se  trans- 
forme seulement  en  droit,  ex  facto  nascUurjus. 

En  môme  temps,  un  autre  changement  s'opère  à  la 
la  longue  et  par  degrés.  A  l'origine,  chez  les  Germains, 
les  vassaux  étaient  de  véritables  domestiques,  des  fami- 
liers, des  serviteurs,  des  hommes  qui  unissaient  dans 
leur  personne  la  dépendance  et  la  liberté,  des  vasleti^  va& 
salletiy  vivant  à  la  table  du  chef  ou  nourris  par  une  ter 
détachée  de  son^  domaine  sous  le  nom  de  bénéfice. 


terre  était  le  salaire  d'un  service  rendu  ;  le  bénéficiaire^  e 
était  le  gérant  responsable  de  la  propriété  qui  lui  étaîfiBt 
confiée  et  sur  laquelle  il  vivait  à  discrétion  en  touchant  s= — a 
solde  en  nature,  en  faisant  les  fruits  siens.  Celui  qui  s     -e 

recommandait  à  un  grand  acquérait  ainsi  le  droit  d'éti e 

entretenu  par  lui.  On  lit  d'ans  une  formule  de  Sirmond 
«  Au  magnifique  seigneur  un  tel,  moi  un  tel.  Comme       i\ 
est  à  la  connaissance  de  tous  que  je  manque  du  nécessaic: — e 
pour  me  nourrir  et  me  vêtir,  je  me  suis  adressé  à  yotmcrt 

miséricorde  et  j'ai  pris  la  résolution  de  me   placer  soi as 

votre  mundeburd  et  de  me  recommander  à  votre  protecz:^- 
tîon,  ce  que  j'ai  fait,  à  condition  que  vous  me  fournir^sz. 
ma  nourriture  et  mes  vêtements  à  proportion  du  servi^:::^^ 
que  je  vous  ferai.  Je  m'engage  à  rester  toute  ma  vie         - 
votre  service,   en  qualité  d'homme  libre,  sans  avoir 
liberté  de  sortir  de  votre  puissance  et  de  votre  muncP 
burd,  mais  de  rester  tous  les  jours  de  ma  vie  dans  vot  ' 

(1)  Lex  Allefnann,,  tit.  xxxvi,  art.  5.  —  D.  Bouquet,  t.  I  ^ 
p.  579,  Form,  3.  —  Marculfe,  Form.  44  à  Tappend.  La  loi  saliq  * 
appelait  les  esclavos  vassi  (tit.  xxxiii}. 
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mouvoir  et  sous  votre  protection  (1).  »  En  un  mot,  la  re- 
ommandation  dans  ce  sens  et  le  bénéfice  étaient  un 
ontrat  de  louage,  et  par  conséquent  le  bénéfice,  qui  re- 
présentait le  prix  des  services  ou  l'équivalent  de  la  nour- 
iture  et  du  vêtement,  était  le  plus  souvent  viager.  Il 
urait  autant  que  le  service  lui-môme,  pas  au-delà  (2). 
Mais  les  bénéfices  n'étaient  pas  h  l'abri  de  révocations 
rbitraires.  Leurs  possesseurs  soutinrent  qu'ils  ne  pou- 
aient  en  être  dépouillés  sans  motifs.  Ils  se  crurent  en 
roît  de  conserver  les  biens  cédés  tant  qu'ils  ne  man- 
aeraient  pas  aux  obligations  contractées  envers  le  dona- 
3ur,  tant  qu'on  ne  pourrait  leur  imputer  un  défaut  de 
[délité,  une  trahison ,  une  révolte  ou  un  autre  acte  par 
squel  le  compagnon  nuisait  à  son  chef  au  lieu  de  le  ser- 
ir.  Les  bénéfices  temporaires  ou  d'une  durée  non  fixée 
levînrent  insensiblement  des  bénéfices  à  vie,  puis  héré- 
litaires.  On  en  trouve  de  semblables  en  860,  869  et  877 
OMS  Charles -le -Chauve.  Charlemagne  lui-même  en 
ivait  constitué  un  dès  795,  en  faveur  d'un  nommé  Jean  qui 
ivait  vaincu  les  Sarrasins  dans  le  comté  de  Barcelone, 
vU  habeat  ille  et  posteritas  sua  absqvs  ullo  censu  aut  inquie- 
Aidine  donec  nobis  aut  filiis  nostris  fidèles  exister int.  »  La 
perpétuité  de  ces  concessions  est  reconnue  en  Bretagne 
au  IX'  siècle.  Plus  l'institution  des  bénéfices  se  développe, 
plus  elle  grandit  et  plus  les  prétentions  des  bénéficiers  s'ac- 
croissent à  leur  tour.  Charlemagne  est  sans  cesse  occupé 
îansses  Capitulaires  à  réprimer  les  empiétements  de  ses 
''^ssaux,  à  déjouer  les  fraudes  auxquelles  ils  recourent 
our  transformer  leurs  bénéfices  en  alleux,  ou  pour  enri- 
^îr  leurs  alleux  en  ruinant  la  terre  du  prince.  Les  déten- 
^Ts  des  offices,  des  principales  charges  du  royaume,  qui 
^  considèrent  comme  des  bénéfices,  bien  qu'ils  doivent 

C  1)  Formul.  Sîrmond,  44,  dans  le  Recueil  de  M.  de  Rozière.  t.  I 
C^)  Waitz,  Ot,utselie  Yerfassung^gtschichie^  t.  II,  p.  246  et  suiv. 
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les  rendre  à  la  mort  du  prince  dont  ils  les  tiennent,  cher- 
chent aussi  à  transformer  leur  usufruit  en  propriété.  Plus 
la  royauté  faiblit,plus  son  impuissance  la  contraint  d'être 
libérale  à  l'égard  des  chefs  militaires  dont  elle  a  besoin,  et 
plus  ceux-ci  redoublent  d'exigences  (1).  Enfin  Charles-le- 
Chauve  est  obligé  de  céder,  et,  à  la  veille  de  partir  pour 
un  dernier  voyage  d'Italie,  il  tient  une  assemblée  générale 
de  ses  fidèles  à  Kiersy  en  877,  où  il  immobilise  les  bénéfices 
viagers,  transformant  en  propriétés  héréditaires  les  gou- 
vernements de  province,  les  duchés  et  les  comtés  (2). 

«  Si  après  notre  mort,  dit-il,  quelqu'un  de  nos  fidèles, 
touché  de  l'amour  de  Dieu  et  du  nôtre  veut  renoncer  au 
siècle,  s'il  a  un  fil»  ou  un  parent  qui  soit  capable  de  servir 
l'Etat,  il  pourra  résigner  ses  honneurs  au  profit  de  l'unou. 


de  l'autre,  à  son  choix.  »  Voilà  le  principe  de  l'hérédité^ 
définitivement  consacré,  et  du  haut   en  bas  de  l'échell 
sociale,  tous  les  bénéficiers  s'en  emparèrent  pour  conso- 
lider la  possession  de  leurs  bénéfices  entre  les  mains  de 
leurs  descendants. 

Cette  triple  révolutioli,  l'adoucissement  du  servage,  la 
transformation  des  petits  alleux  en  bénéfices  et  des  béné- 
fices viagers  en  bénéfices  héréditaires  qui  deviennent  une 
sorte  de  propriété,  tel  est  le  caractère  principal  du  droit 
politique  et  privé  sous  le  règne  des  Carlovingiens.  Désor- 
mais l'esprit  de  clientèle,de  vassalité  soufflera  sans  obstacle 
sur  la  France  et  par  suite  amènera  une  autre  révolution  non 
moins  radicale,  la  substitution  de  la  réalité  de  la  loi  à  sa 
personnalité,  la  naissance  du  droit  de  la  terre,  de  la  loi 


(1)  Haluze,  t.  II,  263,  Capit,  ad  Carisiac,  Muratori,  t.  I,  p.  "82. 

(2)  A  chaque  avènement  d'un  prince  au  trône,  le  nouveau  roi 
faisait  une  large  distribution  de  bénéfices.  Lorsque  Louîs-le-Bègue 
apprit  la  mort  de  son  père,  il  s'empressa,  disent  les  annales  de 
saint  Bertin,  de  donner  les  abbayes,  les  comtés  et  les  villes  à  qui 
en  voulut  :  Quos  potuit  conciliavU  sibi,  dans  eis  abbatias  et  comita- 
tus  ac  villas  secundum  uniuscujusque  postulationem.  •  {Annakt  de 
Saint-BertiHy  p.  259.  édit.  Dehaisnes,  1871). 
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terrienne,  qpii  prendra  la  place  de  la  loi  attachée  à  la 
personne,  et  qui  la  suivra  partout  où  elle  portera  ses  pas. 
J'ai  dit  que  le  droit  civil  doit  peu  aux  Capitulaires,  mais 
ilfaità  cetteépoque  de  nombreux  emprunts  à  la  législation 
de  TEglise.  Le  concubinat  continue   d'exister  à  côté  du 
mariage  ;  toutefois  le  mariage  seul  est  un  sacrement  et  ne 
peut  avoir  lieu  que  sous  trois  conditions  :  le  consentement 
des  ascendants,  la  cérémonie  publique  et  la  constitution 
d'un  douaire  pour  la  femme,  comme  sous  les  lois  barbares. 
Les  secondes  lioces  sont  absolument  prohibées,  l'Eglise  les 
voyait  d'un  œil  défavorable  et  fit  partager  sa  répugnance  au 
législateur  civil.  Le  droit  romain  n'a  pas  perdu  tout  crédit; 
xnais  il  n'est  regardé  que  comme  une  coutume  :  il  n'a  que 
l'autorité  d'un  souvenir,  autorité  vague  et  incertaine  qui 
ressemble  plus  à  celle  d'un  conseil  qu'à  celle  d'une  pres- 
cription légale.  Cependant  son  action  s'exerce  encore  sur 
certains  points  spéciaux,  notamment  sur  les  testaments 
dont  les  Capitulaires  déterminent  les  formes.  Ces  testa- 
ments sont  plutôt  des  donations  à  cause  de  mort,   des 
institutions  contractuelles,  telle  que  nous  les  avons  vues 
dans  la  première  législation  franque,  que  de  véritables 
institutions  d'héritier.  En  effet,  la  tradition  est  une  con- 
dition essentielle  de  la  validité  de  l'acte  et  les  Capitulaires 
s*attachent  à  fixer  la  forme  de  cette  tradition.  L'institué  a 
bien  Tobligation  d'accomplir  la  volonté  du  testateur,  sous 
peine  de  se  voir  enlever  sa  part  héréditaire  pour  cause 
d'indignité,  part  caduque    qui   appartient  en   ce  cas  à 
''évoque.   Mais   il   n'existe  pas  d'autre  sanction.   Nous 
Sommes  bien  loin  de  la  formule  impérieuse  de  la  loi  ro- 
Hciaine,  dicat  iesiator  et  erit  lex. 

§3.  Institutions  judiciaires 

La  justice  civile  se  distribue  comme  sous  les  Mérovin- 
giens, par  les  ducs,  placés  à  la  tête  de  sept  duchés  devenus 
liéréditaires  à  la  fin  du  ix*  siècle,  les  duchés  de  France, 
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de  Bretagne,  de  Gascogne,  de  Bourgogne,  de  Normand 
de  Lorraine  et  d'Aquitaine;  par  les  comtes,  présidents  cî 
assemblées  du  comté,  malla,  mais  qui  ne  sont  plus  ass 
tés  de  rdchimhourgSy  comme  sous  la  loi  salique.  Ceux 
sont  remplacés  par  les  scabini^  juges  royaux  directemc 
nommés  par  le  comte  (1).  Cependant  les  hommes  du  com 
pagenseSy  peuvent  encore  siéger  avec  les  scabins  dans 
tribunaux.  Le  centenier  mérovingien  existe  encore,  m; 
sa  compétence  est  amoindrie  :  Charlemagne  lui  a  enlc 
le  pouvoir  de  prononcer  des  condamnations  capitales 
de  statuer  sur  toutes  les  questions  intéressant  la  libe: 
ou  la  propriété  des  alleux  et  des  esclaves.  Il  ne  peut  dés< 
mais  connaître  que  des  procès  pécuniaires  et  des  simp! 
délits  (2).  Enfin  les  possesseurs  de  bénéfices  et  les  vassa 
ont  le  droit  de  juridiction  en  premier  ressort  sur 
hommes  qui  habitent  leurs  terres. 

Au  second  degré  de  juridiction,  s'élèvent  les  missi  i 
minici^  qui  sont  chargés  de  faire  exécuter  les  lois,  de  s 
veiller  l'administration  de  la  justice  par  les  comtes, 
vassaux,  les  églises,  les  propriétaires  d'alleux,  de  pré 
der  dans  leur  circonscription  le  missalicum,  les  assis 
où  l'on  statue  sur  l'appel  des  jugements  de  premié 
instance,  jugements  qui  ne  sont  pas  toujours  écrits,  m\ 
dont  on  établissait  la  teneur  par  des  témoins  ou  reco 
(recordarij.  Ces  circonscriptions,  d'après  un  capitulaire 
Charles-le-chauve  de  853,  sont  au  nombre  de  douze,  et 
missi  doivent  y  tenir  quatre  plaids  par  an  et  dans  quai 
lieux  différents  (3).  Mais  les  missi  dominici  n* ont  pas  u 
longue  existence  et  disparaissent  vers  888,  à  l'époque 
les  rois  cessent  de  faire  des  capituL^ires. 

(1)  Baluze.  t.  I.  p.  3H,  321,  354.514.  883  —  Quand  ces  scab 
étaient  mauvais,  les  missi  dominici  avaient  ordre  de  les  rempla 
par  d'autreé  choisis  avec  Tassentiment  du  peuple.  {Loi  48  de  I 
thaire). 

(2)  Capilul.  llb.  ii,  1.  36. 

(3)  Pertz,  t.  III.  p.  38,  96,  97  ;  t.  IV,  p.  14. 
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Au-dessus  de  tous  ces  tribunaux,  comme  un  recours 
uprôme,  siège  le  plaid  du  palais^  la  cour  du  roi.  Louis- 
î-Débonnaire  publia  en  829  un  édit  portant  :  «  Que  nps 
ommissaires  fassent  connaître  aux  comtes  et  à  nos  peu- 
les  que  nous  consacrerons  toutes  les  semaines  un  jour  aux 
igements  et  aux  plaintes  en  déni  de  justice  »  (l).  Mais, 
1  le  comprend,  ce  n'était  là  qu'une  voie  extraordinaire 
>nt  il  étaitassez  difficile  ou  assez  rare  d'user.  Au  surplus, 
ilte  cour  du  roi,  qui  sera  l'origine  du  Parlement,  est  am- 
jlatoire  et  suit  le  prince  partout  où  il  se  transporte.  Elle 
une  compétence  double,  d'abord  une  compétence  de  res- 
>rt,  lorsqu'on  va  la  chercher  pour  se  plaindre  d'un  déni 
s  justice;  puis  une  compétence  directe,  en  premier  res- 
>rt  pour  les  causes  évoquées  par  le  roi,  sous  S9n  bon 
laisir,  et  pour  celles  de  certaines  classes  privilégiées,  ce 

• 

ui  donnera  plus  tard  naissance  à  la  juridiction  dite  de 
hôtel  et  au  privilège  du  commiltimus,  Charlemagne 
vait  conçu  l'idée  de  faire  ainsi  une  justice  complètement 
liérarchisée,  et  l'idée  plus  progressive,  plus  moderne 
tncore  de  la  distribuer  partout  uniformément  en  proscri- 
rant  les  diverses  coutumes  et  en  n'adoptant  qu'une  règle, 
a  loi  écrite.  Mais  ce  grand  dessein  périt  avec  lui,  et  ne  sem- 
ble par  même  avoir  été  soupçonné  par  ses  successeurs. 
Bien  plus,  à  partir  du  célèbre  Capitulaire  de  Kiersy,  qui 
transforme  la  propriété,  la  justice  rendue  au  nom  du  Roi 
par  les  missi  dominici  disparaît  avec  ces  derniers.  Il  ne 
reste  plus  que  les  juridictions  locales,  et  par  ce  fait  seul 
une  grande  révolution  s'opère,  la  juridiction  nes'applicjue 
plus  aux  personnes  et  aux  choses ,  selon  la  loi  d'origine  ou 
^  nationalité  des  individus  ;  elle  devient  réelle,  territoriale, 
îHe  s'applique  aux  personnes  et  aux  choses  à  raison  de 
^^r  situation  dans  telle  circonscription  ou  tel  comté. 
^1    est  assez  difficile  de  préciser  l'époque  à  laquelle  la 

Ct;>PerU,  t.  m,  p.352. 

14 
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territorialité  du  droit  l'emporta  définitivement  sur  le  prin- 
cipe germanique  de  la  personnalité.  Mais  il  est  certain 
qu'après  le  x*  siècle,  il  n'existe  presque  aucune  trace  de  la 
nationalité  considérée  comme  source  du  droit.  Dès  le  ix*, 
oa  voit  en  revanche  apparaître  la  coutume  du  lieu  et  la 
juridiction  terrienne,  jiistUia  legis  terrenœ  (1).  Les  Capitu- 
laires  de  Charlemagne  imposaient  aux  comtes  et  aux  juges 
le  devoir  de  déclarer  sous  quelle  législation  ils  devaient 
vivre  et  de  juger  selon  cette  législation.  Ce  qui  était  une 
obligation  pour  eux  devint  bientôt  un  droit  pour  les  sei- 
gneurs qui  imposèrent  une  loi  à  leur  terre.  Quand  on 
l'habita,  on  se  soumit  par  là  à  la  souveraineté  de  cette 
coutume,  on  lui  jura  pour  ainsi  dire  obéissance,  on  per- 
dit à  la  fois  la  notion  et  Tusage  de  sa  loi  personnelle. 

Ainsi  naquirent  les  coutumes,  et  la  France  se  trouva 
désormais  partagée  en  deux  grandes  régions  :  au  nord, 
la  région  placée  sous  l'empire  des  usages  germaniques^ 
et  au  midi  la  région  placée  sous  Tempire  de  la  loi  romaine. 
L'apparition  des  coutumes  est  donc  concomitante  à  celle 
des  justices  seigneuriales  et  nous  acquérons  par  là  une 
nouvelle  preuve  de  ce  fait  souvent  contesté  au  xvi'  et  au 
xvir  siècles,  mais  néanmoins  indubitable,  à  savoir  que  la 
féodalité  fut  non  pas  sans  doute  la  source  unique  de  la 
coutume,  mais  Toccasion  qui  la  fit  naître,  qui  la  développa 
et  lui  imprima  sa  vigueur,  son  énergie,  son  originalité, 
sa  variété. 

Jetons  enfin  un  rapide  coup  d'œil  sur  la  procédure  civile 
usitée  au  temps  des  Capitulaires.  Cette  procédure  était 
double,  car  il  y  avait  deux  ordres  de  juridiction. 

La  première  était  la  procédure  ecclésiastique  y  qui  n'était 
autre  que  la  procédure  romaine,  modifiée  scientifiquement 
et  suivant  Tesprit  de  TEglise. 

ri)  Sirmond,  FormuL  28. —  Ce  mot  A^justilia  terrena  estemplo 
avec  lo  même  sens  par  le  roi  Clotaire,  en  985»  dans  une  coa 
;iccordoe  au  monastère  de  Saint-Père   de  Chartres.   {Cturtul. 
Saint-Père.  t.  I,  p  81). 
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•v 
La  seconde  était  la  procédure  laïque^  dont  l'origine  re- 
ïXàontait  aux  coutumes  germaniques. 

De  la  fusion  de  ces  deux  procédures  naitra  plus  tard 
la  procédure  française,  qui  est  de  nature  mixte,  mélangée 
de  droit  germain  et  de  droit  romain. 

Dans  la  forme  laïque,  le  procès  commence  par  une  ci- 
tation en  justice,  ad  mallatioy  ad  mallum,  ou  par  une  marir 
mtiOj  assignation  directe,  émanant  de  la  seule  initiative 
du  demandeur.  Lorsqu'au  contraire  l'autorité  publique 
intervient,  elle  assigne  un  ban,  bannitio^  elle  somme  le 
défendeur  de  comparaître  sous  peine  de  désobéissance. 

Le  délai  de  comparution  se  compte  ordinairement  par 
Tiuiis^  surtout  à  l'origine.  Le  plus  fréquemment,  40  nuits 
étaient  accordées  au  défendeur  pour  se  présenter.  Chez 
les  peuples  barbares,  en  effet,  le  temps  se  mesurvi  par  les 
x-évolutions  de  la  lune  et  non  par  celles  du  soleil. 

La  partie  citée  doit  comparaître  en  personne  et  non  par 
X)rocureur.  Elle  n'a  pas  môme  la  faculté  d'employer  le 
xninistëre  d'un  avocat.  «  Que  personne  dans  les  plaids,  dit 
le  capitulaire  de  802,  ne  pratique  l'usage  de  discuter  pour 
autrui,  mais  que  chacun  rende  raison  de  sa  propre  cause, 
du  cens  de  sa  terre  et  de  sa  dette  personnelle.  » 

Si  la  partie  citée  ne  comparait  pas,  on  l'attend  juscfu'à 
un  certain  point  de  la  course  du  soleil,  jusqu'à  une  cer- 
taine heure,  solsadiro.  Passé  ce  délai,  les  juges  prononcent 
une  amende  contre  le  défaillant  et  lui  accordent  un  second 
délai,  dont  l'expiration,  suivie  de  défaut,  entraîne  une 
seconde  amende.  Selon  l'importance  du  litige,  ces  délais 
successifs  pouvaient  se  répéter  5  ou  6  fois,  mais  toujours 
avec  des  pénalités  pécuniaires.  Du  reste,  le  comte  pouvait 
Contraindre  la  partie  à  se  présenter,  et  mettre  ses  biens 
i^U  ban  du  roi  (Capit.  de  864).  S'il  s'écoulait  an  et  jour 
^vant  que  satisfaction  ait  été  donnée,  le  fisc  était  définiti- 
vement saisi.  Si  c'était  un  bénéficier,  on  lui  enlevait  son 
bénéfice.  Lorsque  le  jugement  est  rendu,  il  n'est  pas  sus- 
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ceptibl^d*opposition,  sauf  en  matière  immobilière,  où  l'on 
peut  faire  tomber  la  possession  du  demandeur  victorieux 
pendant  le  délai  d'un  an  et  jour.  Ce  jugement  est  défi- 
nitif :  la  partie  a  bien,  sans  doute,  un  droit  de  recours, 
mais  on  ne  saurait,  à  proprement  parler,  lui  donner  le 
nom  d'appel,  quoique  Charlemagne  ait  déféré  à  ses  missi 
dominici  le  droit  de  réformer  les  sentences  des  comtes  et 
des  centeniers.  C'est  plutôt  une  prise  à  partie  du  juge  à 
qui  Ton  reproche  une  prévarication,  un  manquement  à  ses 
devoirs,  un  jugement  faux.  De  là  l'usage,  au  xm*  siècle, 
d'appeler  des  faux  jugements  et  de  mettre  en  cause  le 
juge  de  première  instance.  Mais  celui  qui  interjette  appel 
sans  prouver  le  mal  jugé  de  la  première  sentence  est  con- 
damné à  une  amende  de  15  sols,  au  profit  de  chacun  des 
juges,  ou  à  recevoir  15  coups  de  bâton,  s'il  est  de  con- 
.dition  servile.  Si  le  juge  refuse  de  statuer,  c'est  en- 
core un  cas  de  recours  pour  déni  de  justice  ou  dé  faute 
de  droit,  La  partie  peut  d'avance  se  soumettre  à  l'exé- 
cution du  jugement ,  en  ce  sens  qu'elle  s'engage ,  en 
cas  de  non  exécution,  à  une  semi-servitude  au  profit  de 
son  adversaire.  Cet  engagement  prenait  le  nom  A'obnoxia- 
Ho.  Mais  les  Capitulaires  en  réduisirent  beaucoup  la  gra- 
vité et  se  bornèrent  à  imposer  à  la  partie  condamnée  de 
simples  services  personnels  qui  ne  diminuaient  pas  sa 
condition  et  ne  la  privaient  pas  de  la  liberté. 

La  preuve  se  fournit  par  témoins;  à  leur  défaut,  par  en- 
quête, et  lorsque  l'enquête  ne  produit  rien,  on  recourt  à 
l'épreuve  par  l'eau  chaude  ou  le  fer  chaud,  puis  au  duel. 
Les  juges  carlovingiens  usent  des  ordalies  avec  la  même 
confiance  et  le  même  respect  que  les  Germains.  On  soumet 
à  répreuve  du  fer  chaud  et  de  l'eau  bouillante  non  seu- 
lement les  litiges  civils  et  criminels,  mais  les  questions 
d'Etat  et  de  nationalité  comme  le  partage  de  l'Allemagne 
en  876  (1).  L'usage  du  combat  judiciaire,   qui  n'existait 

(1)  Annales  de  Saint-Berlin,  p.  250,  édit.  de  187i. 
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is  chez  les  Francs  Saliens  et  que  TEglise  avait  vaine- 
ent  réprouvé,  est  en  pleine  floraison  au  temps  de  Char- 
nciagne,  et,  chose  curieuse,  après  Tavoir  imposé  aux 
irties,  on  arrive  à  l'imposer  aux  témoins  eux-mêmes. 
Si  les  témoins  sont  en  contradiction,  dit  un  Capitulaire 
i  832,  et  que  les  uns  témoignent  en  faveur  d'une  partie 
les  autres  en  faveur  de  Tautre,  qu'on  leur  demande 
Is  sont  prêts  à  défendre  leur  témoignage  par  les  armes. 
ils  s'y  montrent  tous  également  disposés,  qu'ils  jurent 
core,  et  que  le  combat  décide  :  mais  si  une  partie  des 
cnoins  recule,  que  le  témoignage  des  autres  soit  reçu 
ns  contestation.  » 

Le  combat  avait  lieu,  d'après  un  capitulaire  de  Charle- 
agne,  de  l'an  801,  avec  le  bouclier  et  le  bâton.  L'épée 
ait  réservée  pour  les  cas  de  félonie.  Les  femmes,  les 
Billards,  les  infirmes  devaient  se  faire  représenter  par 
i  champion,  et  l'Eglise  elle-même  fut  soumise  à  l'obli- 
ition  de  èe  battre  par  les  mains  d'un  avoué  (1). 
Celui  qui  n'avait  pas  une  propriété  suffisante  pour  ré-^ 
mdre  de  son  propre  témoignage  n'était  point  admis  à 
moigner.  La  responsabilité  était  toujours  proportionnée 
l'importance  du  litige.  Enfin,  le  faux  témoin  était  con- 
amné  à  perdre  la  main  droite  (2).  Malgré  la  rudesse  de 
as  mœurs,  la  France  carlovingienne  avait  en  effet  la 
eligion  du  serment,  et  parfois  elle  admettait  l'accusé  lui- 
lôme  Jà  se  purger  de  l'accusation  dirigée  contre  lui  en 
irant  de  son  innocence  sur  les  Saints  Evangiles.  C'est 
nsi  qu'un  grand  chambellan  de  Louis-le-Débonnaire , 
îrnard,  comte  de  Barcelone,.se  lava  en  831,  dans  unmall 


Ci)  V.  dans  les  Annales  de  Saini-Beriin^  p.  127,  le  duel  de  deux 
efs  normands.  Edlt.  de  1871. 

k^)  f  De  eo  qui  perjurium  fn'erit  se  sciente,  nulîam  rtdemptionem 
Inat;  nisi  manum  perdai  et  emendare  sludeat,  »  {CapU.  de  Louis- 
Débonnaire,  liv.  IV,  art.  95). 


214  PROCEDURE    SOUS  LES    CARLO VINOIBNS 

public,  du  reproche  d'entretenir  un  commerce  coupable 
avec  l'impératrice  Judith  (1). 

Quant  au  duel  judiciaire,  dénoncé  par  le  célèbre 
Agobard,  archevêque  de  Lyon,  comme  une  impiété,  et 
réhabilité  par  un  autre  prélat,  Hincmar,  à  propos  du 
divorce  de  Lothaire-le-jeune  et  de  la  reine  Teutberge, 
il  s'appliquait  à  toutes  causes,  aux  affaires  civiles 
comme  aux  affaires  criminelles,  bien  qu'en  réalité 
on  en  usât  moins  dans  les  premières  que  dans  les 
secondes.  On  y  recourait  môme  pour  résoudre  les 
grandes  difficultés  politiques.  Tel  était  l'empire  du 
préjugé  et  de  la  tradition,  que  Charlemagne  lui-même 
délendit  de  douter  du  jugement  de  Dieu,  et  qu'au  iî* 
siècle,  en  94i  ou  943,  lorsque  l'Allemagne  s'avisa  d'agi- 
ter la  question  de  savoir  si  le  principe  de  la  repré- 
sentation devait  être  admis  dans  le  régime  successoral, 
devant  la  contradiction  des  docteurs  et  l'hésitation  des 
juges,  on  convint  d'abandonner  la  solution  de  ce  grave 
problème  aux  hasards  d'un  combat  judiciaire  :  les  cham- 
pions du  droit  descendirent  en  champ  clos  et  la  repré- 
sentation en  sortit  victorieuse  (2). 

(1)  a  Jurejurando  satisfecit  »,  disent  les  Annales  de  Saint- Ber- 
tin,  p.  5,  édit.  de  1871. 

(2)  Vitikind,  p.  17  (édit.  de  Meibom  )  —  Sigebert  Gembiac,  ad 
ann.  942.  —  Sachsen  Spiegel,  i,  5. 
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DB    L\    FEODALITE 


Nous  avons  étudié  l'histoire  du  droit  national  dans 
les  trois  périodes,  celtique,  romaine  et  Iranque.  Nous 
allons  maintenant  entrer  dans  une  époque  non  pas  plus 
intéressante,  non  pas  môme  mieux  connue,  mais  dans 
laqpielle  les  monuments  du  droit  sont  plus  nombreux, 
•^•t  qui  se  rattache  d'une  manière  plus  étroite  au  droit 
coutumier.   Cest  l'époque  féodale. 

On  peut  diviser  Tépoque  féodale  en  trois  périodes. 
l^  première  se  place  au  x*  siècle  :  c'est  la  période  de 
naissance.  La  seconde  rempli^  le  xr  et  le  xii*  siècles  :  la 
féodalité  est  alors  parvenue  à  Tâge  adulte,  à  la  virilité  : 
elle  est  entièrement  constituée  et  règne  sans  partage.  La 
troisième,  qui  est  peut-être  la  plus  importante  aupoint  de 
vue  juridique,  parce  que  les  institutions  judiciaires  s'or- 
ganisent à  leur  tour  à  travers  des  luttes  terribles,  est  celle 
du  déclin  pour  la  féodalité  considérée  comme  institution 
politique.  Elle  occupe  le  xin*  siècle,  à  la  fin  duquel  la  chute 
de  rédiflce  féodal  est  consommée.  C'est  l'époque  de  la 
renaissance  du  droit,  comme  le  xvi*  siècle  fut  celle  de  la 
renaissance  des  belles-lettres  et  des  arts.  Le  droit  s'épure, 
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îl  ne  revêt  pas  encore  une  forme  didaotique ,  scienti- 
fique, mais  il  s'efforce  déjà  de  tirer  de  la  pratique  des 
règles  générales  qui  deviendront  un  peu  plus  tard  des 
principes,  des  axiomes,  et  serviront  de  base  à  la  rédac- 
tion postérieure  des  coutumes.  Avec  lui,  les  conditions 
sociales  s'améliorent  :  elles  sont  encore  loin  d'être  par- 
faites et  portent  l'empreinte  d'une  rudesse,  je  dirais  vo- 
lontiers d'une  barbarie,  pour  laquelle  on  a  le  droit  de 
se  montrer  sévère  lorsqu'on  compare  les  mœurs  du  temps 
à  celles  des  siècles  qui  vont  suivre.  Cependant  il  y  a  un 
progrès  manifeste  et  l'on  pourrait  presque  assurer  que 
les  institutions  de  saint  Louis  se  relient  étroitement  à 
celles  du  xv*  et  même  du  xvi*  siècles,  si,  entre  ces  deux 
époques,  ne  se  plaçait  une  période  de  troubles  et  de  dé- 
sordres immenses,  dus  en  entier  à  la  guerre  étrangère, 
qui  faillit  ruiner,  avec  la  monarchie,  Tindépendance  et 
la  nationalité  françaises,  et  dont  cette  dernière  ne  sortit^ 
que  pour  reconstruire  péniblement,  au  prix  d'effortss^ 
surhumains,  l'édifice  qu'avaient  laissé  debout  Louis  lld 
et  ses  successeurs  immédiats. 

La  féodalité  est  donc  née  au  moment  de  la  dissolution, 
de  l'empire  carlovingien,  et  l'on  peut  ajouter  qu'elle  es^ 
née  de  cette  dissolution  même.  Elle  n  a  pas  surgi  tout 
d'une  pièce,  elle  ne  s'est  pas  faite  d'un  seul  coup,  en  vertu 
d'une  charte  fondamentale^  ou  d'une  loi  positive,  comme 
on  l'a  longtemps  cru  en  Allemagne, à  propos  delà  célèbre 
Constitution  de  Conrad-le-Salique  de  expedltione  romana. 
Elle  avait  des  racines  bien  plus  anciennes  et  bien  plus 
profondes:  c'est  une  œuvre  qui  a  exigé  le  travail  de  plu- 
sieurs générations.  Elle  s'est  formée  comme  toutes  les 
institutions  humaines  se  forment,  lentement,  progressi- 
vement,  par  de  petites  causes  pour  la  plupart  invisibles  et 
cachées,  au  moins  aux  yeux  des  contemporains;  elle  s'est 
infiltrée  dans  le  corps  social  par  mille  veines  ténues,  par 
mille  canaux  imperceptibles  qui  ne  se  sont  ni  creusés  ni 
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mplîs  en  unjour.  Elle  a  été,  en  un  mot,  la  résultante 
d^^vénements  et  de  faits  multiples  dont  il  convient  seule- 
irient  de  retenir  les  principaux. 

Ceux  qui  soutiennent  qu'elle  a  jailli  du  sol  comme  une 
source  inconnue,  au  moment  où  le  premier  des  Capétiens 
s'installait  sur  le  trône  des  héritiers  dégénérés  de  Charle- 
ïïiagne,  et  qu'elle  s'est  alors  tout-à-coup  révélée  telle 
TU 'elle  a  existé  trois  cents  ans  plus  tard,  commettent  un 
Kï'ossier  anachronisme.  Ils  transportent  le  xni' siècle  au 
^*-  Parce  qu'ils  ne  peuvent  démêler  aucun  principe  géné- 
ral, parce  qu'ils  ne  saisissent  la  trace  apparente  d'aucun 
progrès,  ils  croient  volontiers  que  la  société  est  demeurée 
^tationnaire  au  milieu  du  chaos.  C'est  une  erreur  mani- 
'^ste.  Le  chaos  s'était  produit  à  un  moment  sans  doute.  Il 
ïrappait  tellement  les  yeux  les  moins  clairvoyants,  que  le 
Peuple  attendait,  vers  Tan  1000,  la  fin  du  monde,  «  appro- 
P^^uante  mundi  fine  y  »  disent  les  chartes  voisines  de  cette 
époque,  «  inionante  jam  per  universii/fn  mundum  evange- 
^*Ox  tuba  (1).  »  Mais  l'ordre,  un  ordre  relatif  allait  se  subs- 
^^tuer  à  ce  chaos  et  donner  naissance  à  un  monde  nouveau. 
"^Ucune  société  humaine  ne  reste  en  effet  stationnaire; 
^^Cune  même  ne  fait  de  pas  rétrograde.  Toutes ,  elles 
^^rchent  toujours,  non  sans  doute  infailliblement  vers  le 
Pï^ogrès,  vers  l'amélioration,  mais  elles  marchent,  c'est-à- 
^îi*e  elles  changent  de  place  et,  pour  elles,  il  n'est  pas 
^^^ffort  qui  demeure  infructueux  ou  inutile. 

On  serait  disposé  à  croire  qu'au  x®  siècle  le  peuple  est 
^^tnbé  dans  une  complète  servitude  et  qu'il  y  restera  plongé 
t^^ndant  trois  ou  quatre  cents  ans.  On  ne  s'aperçoit  pas 
^ïU'au  contraire  l'affranchissement  du  peuple  commence 
Véritablement,  dès  cette  époque,  à  être  en  progrès.  On 
^^îmagine  que  le  pouvoir  royal  est  alors  nul  et  qu'il  n'existe 
t^our  ainsi  dire  plus,  et  l'on  n'a  pas  tout  à  fait  tort.  Cepen- 

(l)  D.  Lobineau,  Histoire  de  Bretagne,  preuves,  p.  64  eHi4. 
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dant  dès  ce  moment  le  pouvoir  royal  gagne  du  terrain.  A 
mesure  que  la  féodalité  grandit,  à  mesure  qu'elle  semble 
plus  forte  et  plus  irrésistible,  la  monarchie  et  la  liberté 
percent  l'enveloppe,  et  rompent  lentement,  un  à  un,  les     ^ 
liens  dont  on  les  surcharge  pour  mieux  les  étouffer.  Il    ^ 
n'est  pas  d'obstacle  qui  ne  devienne  pour  elles  un  moyen.  _ 
Plus  la  féodalité   se  fit  oppressive,  et  plus   elle  fournil»-_^ 
d'armes  pour  la  vaincre  et  en  triompher. 

Il  en  fut  de  même  à  sa  naissance.  Elle  était  en  germ^^ 
dans  la  société  franque,  qui  était  elle-même  Théritièr^  ^i 
directe  de  la  société  germanique,  et  tous  les  efforts  tenté^-S^ 
pour  détruire  ce  germe  presque   invisible  ne  servirer-rmt 
qu'à  en  précipiter  la  floraison.  Sous  le  voile  impérial  qici^e 
Charlemagne  avait  étendu  sur  la  France,  celte  vieiline 
société  germanique  avait  crû  en  silence,  comme  une  plate.  ^ 
en  serre  chaude.  Une  fois  le  voile  tombé,  la  végétatic^o 
s'élança  à  l'air  libre  et  couvrit  la  terre  de  ses  rameaux. 

Qui  déchira  ce  voile,  quelles  furent  les  causes  de  la  dis- 
solution de  l'empire  Carlovingien  ?  Il  y  en  eut  trois  prin- 
cipales, que  j'indiquerai  sommairement. 

La  première  fut  la  persistance  des  divisions  géographi- 
ques et  ethnographiques  de  l'empire,  qui  négligea  presque 
partout  de  s'incorporer  les  territoires  soumis,  bien  plus, 
qui  leur  donna  des  chefs  empruntés  à  la  race  indigène, 
quelquefois  à  la  dynastie  dépossédée.  Chaque  jour  amena 
une  révolte  nouvelle,  et  chaque  insurrection  la  formation 
d'un  petit  état  indépendant. 

La  seconde  fut  l'application  à  la  transmission  du  pouvoir 
royal  des  règles  germaniques  sur  la  translation  de  pro- 
priété et  les  successions.  Le  royaume  se  divisa  comme  un 
héritage  ordinaire.  Pépin-Ie-Bref  partagea  avec  son  frèn 
Carloman,  et  il  en  fut  de  môme  de  Charlemagne.  Lestroi 
fils  de  Louis-le-Débonnaire  firent  également  un  partaj 
au  traité  de  Verdun,  et  chacun  des  trois  répartit  de  noi 
veau  son  héritage  entre  ses  enfants.  La  France  du  moye 
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:e  se  sépara  de  TAUemagne  et  de  Tltalie.  Elle  fut  plus 
étendue  que  la  nôtre  au  nord,  puisqu'elle  comprit  la  Flan- 
^T'e,  la  Hollande  et  la  Belgique,  mais  elle  fut  plus  restreinte 
midi  où  elle  était  bornée  par  le  Rhône.  Pendant  vingt 
s,  l'Aquitaine  fut  disputée  par  trois  princes  qui  avaient 
les  mêmes  droits  et  la  môme  incapacité  :  Charles,  fils  de 
Cliarles-le-Chauve  ;  Pépin  le  jeune,  fils  de  Pépin  etpetit- 
flls  de  Louis-le  Débonnaire,  et  Louis  le  jeune,  fils  de  Louis 
le  Grermanique. 

La  troisième  cause  est  en  partie  une  conséquence  de  la 
Seconde.  Les  compétitions  d'hérédité  arment  les  princes 
les  uns  contre  les  autres  et  les  mettent  à  la  merci  d'une 
aristocratie  militaire  qui  fait  payer  ses  services  au  prix 
^es  plus  lourdes  concessions.  L'insubordination  est  par- 
tout, au  cœur  de  l'empire  comme  à  ses  extrémités,  et  par- 
t-out  chaqpie  homme  de  guerre,  assez  puissant  pour  vivre 
cîe  ses  propres  ressources,  se  fait  une  existence  à  part, 
isolement  que  favorise  Louis-le-Pieux  en  cédant  les  terres 
clu fisc,  non  pas  seulement  en  bénéfice,  mais  en  propriété, 
in  possessionem  sempiternam.  En  aliénant  ses  domaines» 
l'empereur  aliène  son  pouvoir  ;  mieux  encore,  il  aliène  son 
crédit.  En  même  temps,  les  Normands  arrivent,  et  leurs 
audacieuses  incursions  font  sortir  du  sol  une  foule  de  for- 
teresses, destinées  d'abord  à  la  protection  du  faible,  puis 
bientôt  à  son  oppression.  L'aristocratie  guerrière  se  mul- 
tiplie de  toutes  parts,  et  plus  elle  se  multiplie,  grâce  à 
l'hérédité  des  bénéfices,  plus  la  division  éclate  en  elle. 
Un  diacre  de  Lyon,  Florus,  s'écrie  à  la  mort  de  Louis-le- 
Pieux  :  «  L'empire  a  été  dépecé  en  trois  lambeaux  :  au  lieu 
d'un  roi,  il  n'y  a  qu'un  roitelet  ;  au  lieu  d'un  royaume,  que 
des  fragments  de  royaume.  L'immense  muraille  menace 
mine  de  toutes  parts  ;  elle  est  déjà  toute  inclinée,  toute 
lézardée,  et  pour  la  raffermir,  on  n'a  qu'une  boue  délayée, 
^ui  glisse  déjà  et  qui  tombera  demain.  »  Et  un  autre 
ajoute:  a  Chaque  jour  voit  la  dépopulation  des  provinces. 
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des  cantons  et  des  villes;  si  quelques  malheureux  échap- 
pent à  tant  de  fléaux  réunis,  la  force  leur  manqué  pour 
se  défendre,  et  ils  n'ont  d'autre  alternative  que  de  fuir  ou 
de  se  laisser  égorger.  » 

Alors  la  petite  propriété  disparaitde  plus  en  plus  :  les  pe- 
tits alleux  deviennent  censives,  tandis  que  les  possesseurs 
de  grands  fiefs  s'arrondissent  en  recevant  l'hommage  des 
petits  propriétaires  qui  se  donnent  à  un  seigneur  afin  d'é- 
chapper à  un  autre,  et  la  censive  elle-même  se  rapproche 
parfois  du  servage,  parce  que,  dans  ce  désordre  universel, 
personne  ne  songe  à  la  protéger,  mais  au  contraire  à 
l'absorber.  Les  grands  otïiciers  de  la  couronne  transfor- 
ment leurs  offices  en  bénéfices  héréditaires;  les  ducs  et 
les  comtes,  qui  étaient  révocables,  s'immobilisent  dan 
leurs  charges  que  la  royauté  est  impuissante  à  leur  enlever;^ 
ils  les  transmettent  à  leurs  descendants,  et  l'on  voit  jus — 


qu'aux  évéchés  se  convertir  en  bénéfices  conférés  par  voi 
d'investiture,  à  charge  de  service  militaire. Cette  inféoda— 
tion,  l'un  des  grands  périls  du  moyen-àge,  n'est  pas  môm 
une  ressource  pour  la  monarchie  qui  la  concède  ou  qu_ 
l'accepte.  Les  liens  du  vasselage  ne  conservent  d'énergi 
et  de  puissance  que  vis-à-vis  les  hauts  seigneurs  qui  peu. — 
vent,  eux,  se  faire  respecter.  La  population  libre  s'écoule, 
pour  ainsi  dire,  par  tous  les  pores  de  l'Etat;  chacun  ne 
songe  plus  qu'à  sa  défense  et  vend  sa  liberté  pour  sauver 
sa  vie:  les  abbayes  elles-mêmes  s'entourent  de  fossés  et 
de  remparts,  les  vieilles  cités  de  la  Gaule  réparent  leurs 
murailles  chancelantes,  et  lorsque  le  dernier  Carlovingien 
descend  du  trône  de  France,  sans  éveiller  un  regret,  une 
France  nouvelle  apparaît  en  armes  derrière  une  ceinture 
de  créneaux. 

Le  double  avènement  de  la  féodalité  et  de  la  dynastie 
Capétienne  fut  donc  un  véritable  progrès,  du  moins  un 
progrès  relatif,  si  Ton  compare  la  situation  de  notre  pays 
à  la  mort  de  Louis  V  avec  celle  que  lui  firent  bientôt  les 
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ccesseurs  de  ce  prince.  D'une  part,  la  féodalité  lui  apporta 
hiérarchie  et  la  cohésion  ;  de  Tautre ,  les  Capétiens  lui 
nnèrent  une  capitale,  lorsque  jusqu'alors  la  monarchie 
ait  été  errante  et  instable,  une  capitale,  qui  était  celle  du 
ché  de  France,  dont  Hugues  Capet  était  seigneur,  et 
ns  l'enceinte  de  laquelle  se  trouvait  cette  grosse  tour  du 
►uvre,  d'où  relevèrent  désormais  les  fiefs  directs  de  la 
uronne  ;  ils  lui  donnèrent  comme  par  surprise,  par  voie 
directe,  en  tout  cas  avec  une  habileté  profonde,  Théré- 
Lé,  qui  n'avait  pas  été  fermement  constituée  sous  les 
irlovingiens  ;  ils  lui  donnèrent  enfin  Tindivisibililé  du 
yaume,  en  ce  sens  que  les  fils  puînés  du  roi  ne  reçurent 
us  que  des  apanages  réversibles  à  la  couronne,  lorsque 
s  apanagistes  ne  laissaient  pas  d'hoirs  ou  de  descendance 
irecte.  Ainsi  se  justifie  la  proposition  que  j'énonçais  tout 
l'heure,  à  savoir  que  la  féodalité  trouva  dans  son  sein 
1  plus  implacable  ennemie,  la  royauté,  et  que  les  obsta- 
les  qu'elle  semblait  opposer  à  la  consolidation  du  pouvoir 
irent  précisément  les  moyens  dont  la  Providence  se 
ervit  pour  fortifier  et  développer  l'autorité  centrale. 


CHAPITRE  11 

SOURCES  ROMAINES  DU    DROIT  FÉODAL 


CsC  droit  féodal  s'est  alimenté  à  trois  grandes  sources, 
législation  romaine,  la  législation  ecclésiastique  et  les 
Utumes.    Il    faut    indiquer   successivement    ces    trois 
^Urces. 

Nous  avons  précédemment  vu  que  le  Code  Théodosien, 
*omulgué  en' 438,  et  remplacé  en  500  par  Tédit  de  Théo- 
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donc  pour  Tltalie,  avait  inspiré  en  Gaule  deux  législations 
particulières  destinées  à  régir  les  populations  d'origine 
gallo-romaine,  le  Breviarium  Alaricianum^  ou  Code 
d'AlaricII,  et  la  lex  Romana  des  Burgondes,  qui  date  de 
517.  Vingt  od  trente  années  plus  tard,  Justinîen  publia 
sa  grande  compilation  suivie  des  Novelles,  dont  1 
patrice  Julien  donna  une  traduction  latine  et  abrégée 
570.  Que  cette  législation  toute  entière  ait  été  connu 
presque  aussitôt  en  Ralie,  cela  n*est  pas  douteux,  puisqu»-  _n 
Justinien  la  fit  promulguer  par  sa  pragmatique  sanctioK^  ri 
de  554,  et  elle  se  maintint,  après  Tiavasion  des  Lombard 
à  Rome  môme,  ainsi  que  dans  l'exarchat  de  Ravenn 
qui  demeura  soumis  à  la  domination  de  l'empereur  d' 
rient.  Cela  est  attesté  par  un  fragment  d'un  recueil 
droit  canonique  et  de  droit  romain,  conservé  en 
crit  à  l'université  de  Prague  (1),  et  par  le  recueil  des  Qiisss^ 
tiones  et  Monita,  composé  probablement  vers  1006  et  qui 
cite  positivement  les  Novelles  de  Justinien  (2). 

Mais  on  est  beaucoup  moins  assuré  qu'elle  ait  été  éga- 
lement connue  en  Gaule.  Ce  que  Ton  peut  affirmer  ce- 
pendant ,  c'est  que  VEpitome  Sovellaruni  Juliani  anteces- 
6'om  y  était  répandu  au  ix*  siècle.  Hincmar,  archevêque 
de  Reims,  y  fit  plisieurs  emprunts  et  cite  la  lex  jiustinianea, 
Abbon  de  Fleury,  moine  de  l'abbaye  de  Fleury  sur  Loire 
dans  l'Orléanais,  qui  vivait  aux  dernières  années  du  x« 
siècle,  rapporte  dans  son  recueil  de  canons  plusieurs 
fragments  de  cet  Epitome,  et  Benedictus  Levita  en  donne 
vingt-trois  dans  ses  faux  capitulaires.  Il  n*est  pas  moins 
certain  que  plusieurs  Capitulaires  de  Charlemagne,  de 
Louis-le-Débonnaire   et   de    Charles-le-Chaave    se  sont 


(1^  Merkol,  p.  Î7,  52:  Pertz,  iv,  590-594;  Muratori.  anecdota 
Ficker,  Forschun,  gen.,  t.  iv,  p.  92. 

(2)  Ch.  256,  de  testanienlo  qualUer  fiât.  Ce  manuscrit  a  été  déc 
et  analysé  par  M.  de  Schulte  dans  le  bulletin  de' l'Académie 
Vienne.  1867,  t.  LVU,  p.  175. 
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directement  inspirés  des  Novelles  ou  de  l'abrégé  de 
Julien,  notamment  pour  les  propriétés  ecclésiastiques. 
^NAais  ni  les  Pandectes,  ni  le  Code  n'avaient  pénétré  en 
Gaule,  car  Ton  n'en  rencontre  aucune  trace,  pas  même 
<lans  la  constitution  du  pape  Jean  VIII  sur  la  peine  du 
sacrilège,  publiée  à  la  suite  du  concile  de  Troyes  tenu  en 
878,  et  qui  se  borne  à  faire  une  allusion  à  une  loi  d'Arcadius 
et  d'Honorius,  insérée  dans  le  Code  Théodosien. 

Les  premiers  documents  où  l'on  trouve  une  citation 
formelle  des  Pandectes,  du  Code  ou  des  Institutes,  sont  le 
recueil  intitulé  Pelri  exceptiones  legum  Romwwrum,  com- 
posé à  Valence,  pour  l'usage  du  viguier  de  ce  pays,  publié 
en  1500  par  Jean  Schott,  puis  en  1816  par  M.  de  Savigny, 
et  dont  le  manuscrit  le  plus  ancien  date  à  peine  de  la  fin 
du  XII*  siècle,  le  livre  dit  de  Tubinguey  manuscrit  d'origine 
française,  sur  lequel  l'auteur  du  précédent  recueil  semble 
avoir  travaillé  (1),  puis  le  recueil  canonique  appelé  Décret 
d'Yves  de  Chartres,  qui  remonterait  à  une  époque  an- 
térieure à  la  mort  de  cet  évoque,  décédé  en  1115,  s'il 
®ort  bien  de  sa  plume.  Malheureusement,  on  ne  saurait 
^rmer  qpi'Yves  de  Chartres  soit  l'auteur  du  Décret  ou  de 
l*abrégé  de  ce  Décret,  qui  est  connu  sous  le  nom  de  Pan- 
^^>fmia  ;  de  telle  façon  qu'il  est  encore  aujourd'hui  fort 
^^Uteux,  malgré  les  recherches  de  M.  Laferrière  (2),  que 
*es  Pandectes  et  le  Code  aient  été  connus  en  France  avant 
^  Xn*  siècle.  Pour  rester  dans  le  domaine  de  la  certitude 
^*Storique,  il  faut  se  borner  à  dire  que  la  connaissance  de 
^^^  monuments  du  droit  romain  passa  d'Italie  chez  nous 
^  Cette  époque. 

Comment  ces  monuments  précieux  s'élaient-ils  con- 
^rvés  chez  nos  voisins  transalpins  ou  comment  y  furent- 
^1%  retrouvé^  ?  C'est  encore  une  question  douteuse.  On  a 

^   (i)Fitting,  Zeitschrift,  il.  15-17,  23.  Ce  manuscrit  paraît  être 
du  liii»  siècle, 

(î)  Histoite  du  droit  français,  t.  IV,  p.  292  et  suiv. 
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prétendu  qu'un  manuscrit  des  Pandectes,  qui  parait  être 
contemporain  de  Justinien,  fut  découvert  en  1135  ou  1136 
dans  la  ville  d'Amalfi  prise  par  l'empereur  Lothaire  II, 
assisté  de  la  flotte  des  Pisans.  Pour  récompenser  ses^ 
alliés,  l'empereur  leur  aurait  fait  don  de  ce  manuscrite 
qui  demeura  à  Pise  jusqu'en  1406,  époque  à  laquelle  il  fu^  j 
transporté  à  Florence  (1). 

La  découverte  de  cet  important  document  au  sac  d'i 
malfi  n'est  pas  très  authentique,  quoiqu'elle  soit  rapporti 
par  les  anciennes  chroniques  de  la  ville  de  Pise  et  par 
poème  de  l'an  1320.  Cependant  elle  est  assez  vraisena;::: 
blable,  mais  le  fait  en  lui-même  nous  intéresse  peu;       / 
suffit  de  constater  que  les  Pisans  possédaient  le  teiK.  te 
complet  des  Pandectes  au  xir  siècle,  qu'ils  rentourai^i}/ 
du  plus  grand  respect,  ciim  magna  solennitate  et  revereni-^o, 
dit  Antoine  de  Pratovet^rCy  et  qu'ils  le  communiquèrent  au 
reste  de  l'Italie. 

Mais  avant  même  le  siège  d'Amalfi,  c'est-à-dire  avant 
Tannée  1135,  les  Pandectes,  ou  pour  employer  les  déno- 
minations usitées  au  moyen-âge,  le  Digestum  velus,  le  Di- 
gestum  no\>um  et  Ylnfortiatum  (partie  découverte  en  der- 
nier lieu,  qui  vint  renforcer,   inforiiare^  les  deux  pre- 
mières), les  Pandectes  étaient  publiquement  lues  et  com- 
mentées à  Bologne  par  un  professeur  des  arts  libéraux 
magister  in  artibuSy  Irnérius,  protégé  de  la  comtesse  Ma 
thilde,  et  qui  fonda,  de  1113  à  1118,  avec  la  célébrité  ' 
l'école  bolonaise,  l'enseignement  de  la  glose,  imité  c 
anciens  jurisconsultes  lombards  (2). 

On  appelait  glose  non  pas  la  traduction,  puisque 


(1)  Sigonius,  de  regno  Italiœ,  lib.  ii,  t.  II,  p.  678. 

(2)  Il  y  avait,  en  effet,  avant  l'école  de  Bologne ,    de  ' 

§loses,  cumme  le  commentairo  des  Institutes,  connu  sous 
e  glose  de  Turin,  rédigé  entre  543  et  546.  les  nouvelle 
de  Turin,  qui  datent  en  grande  partie  du  x«  et  du  xi«  siècl 
glose  des  Drachylogus,  composée  entre  1002  et  1004. 
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stures  ou  leçons  se  faisaient  en  latin,  mais  Texplicatioa 
mmaire  des  textes  du  droit  romain,  c*est-à-dire  des 
ands  recueils  de  Justlnien,  car  les  glossateurs  ne  recon- 
issaient  pas  d'autre  base  de  leur  doctrine  (l).  D*inter- 
léaire  qu'elle  fut  d'abord,  cette  glose  ou  cette  explication 
i  taida  pas  à  devenir  un  véritable  commentaire.  Mais 
nseignement  ne  cessa  point  d'être  exégétique.  Le  glos- 
teur  s'attachait  à  bien  faire  ressortir  l'espèce,  le  cdsus^ 
la  solution  donnée  par  le  jurisconsulte  de  Rome.  Il  en 
ipprochait  les  textes,  signalait  leurs  antinomies,  notait 
s  questions  soulevées  et  formulait  des  règles  sommaires , 
>nçues  en  un  langage  bref,  d'où  peut  être  est  venu  depuis 
t  mot  de  brocard.  Outre  la  glose,  les  professeurs  de  Bo- 
rgne entreprirent  de  composer  des  exposés  méthodiques 
e  la  doctrine,  qui  furent  connus  sous  le  nom  de  som  mes  ou 
aratlites^  des  çi*eA*^ion5,  c'est-à-dire  des  recueils  de  points 
ontroversés  entre  les  maîtres,  et  parfois  de  petits  traités, 
urtout  sur  la  procédure. 

Tout  sommaire  et  imparfait  qu'il  fût,  cet  enseignement 
lut  le  plus  grand  succès  et  attira  à  Bologne  des  étudiants 
iccourus  de  toutes  les  parties  de  l'Europe.  Il  en  vint  surtout 
le  France  ;  au  xii"  siècle,  on  ne  comptait  pas  moins  de 
0,000  élèves  à  l'Université  bolonaise,  uniquement  con- 
acrée  au  droit,  et  qui  fut,  avec  celle  de  Paris,  la  plus 
imeuse  université  du  moyen-âge.  Un  disciple  de  Bulgare, 
un  des  quatre  grands  docteurs  de  Bologne,  de  celui  que 
^n  avait  surnommé  Bouche  d'or^  un  disciple  du  plus  re- 
larquable  des  jurisconsultes  de  cette  époque  et  de  cette 
îole,  Placentin  vint  à  Montpellier  et  y  apporta,  avec  les 
içonsde  son  maître,  les  textes  de  Justinien,  avant  Tannée 
192.  Azon  enseigna  dans  la  même  ville  de  1191  à  1229, 
t  y  composa  sur  les  Institutes  et  le  Code  une  somme 
ni  rendit  son  nom  populaire  pendant  plusieurs  siècles. 

(1)  Stintzing,  Geschichte  der  popularen  Litteraiur,  p.  'Jl. 

I". 
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Avant  lui,  au  milieu  du  même  siècle,  un  autre  Bolonais, 
Vacarius  était  passé  en  Angleterre,  d'où  la  science  ita- 
lienne pénétra  en  France  par  la  Normandie.  Tel  fut  Fen- 
traînement  des  esprits  vers  cette  doctrine  nouvelle  que 
TEglise,  dont  le  droit  s'était  pourtant  inspiré  des  lois 
romaines,  en  prit  ombrage  et  qu'un  concile  de  Reims 
défendit  en  1131  aux  moines  Tétude  du  droit  romain, 
défense  confirmée,  sous  peine  d'excommunication,  par  le 
concile  de  Tours,  en  1163,  pour  toutes  les  lois  mondaines, 
leges  mundanas. 

Mais  cette  interdiction  ne  s'appliquait  encore  qu'aux 
religieux  que  l'on  voyait  avec  regret  s'éloigner  des  sources 
purement  ecclésiastiques.  A  l'Université  de    Paris,  les 
laïques  ou  les  simples  clercs  n'étaient  pas  moins  curieux 
de  droit  romain  que  les  monastères.  Abailard,  qui  se 
moquait  volontiers  des  juristes,  se  vantait  néanmoins  de 
connaître  et  de  pouvoir  expliquer  tout  le  coiyus  juris. 
Un  évoque  de  Chartres,  Jean  de  Salisbury,  mort  en  1180, 
introduisait  d^ns  son  Policraticus ,  œuvre  encyclopédique, 
comme  les  aimait  le  moyen-âge,  des  fragments  des  Pan- 
dectes  et  du  Code.    Enfin,  les  candidats  à  la  licence  re— 
çurenten  1213  l'autorisation  de  lire  sur  les  décrets  et  les  loi^ 
dans  leurs  examens.  Cette  autorisation  ne  dura  pas  long- 
temps. Sept  années  après,  en  1220,  le  pape  Honorius  IIF 
publia  la  décrétale  Super  spécula,  qui  interdit  aux  clercs 
d'enseigner  le  droit  civil  (c'est-à-dire  le  droit  romain) 
à  rUniversité  de  Paris,  par  ce  motif,  dit-elle,  que  dans 
le  nord  de  la  France  les  laïques  n'usent  pas  des  lois 
romaines  et    qu'il  se  rencontre    rarement    des    causes 
ecclésiastiques    qui    ne   peuvent  être  décidées    par  les 
canons  (1).  N'oublions  pas,  pour  bien  comprendre  cette 
défense,  que  l'Université    parisienne  était,  avant  tout, 
une  école  de  théologie  ;  l'Eglise  était  si  peu  hostile  au 

(2)  Collect.  de  D.  D.  Mart^ne  et  Durand,  t   I,  p.  1146. 
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iroit  romain  qu'elle  autorisait  peu  d'années  après,  sinon 
par  une  disposition  expresse,  au  moins  par  sa  tolé- 
rance, la  fondation  à  Orléans  d'une  université  de  lois, 
lui  enseigna  à  la  fois  le  droit  civil  et  le  droit  cano- 
îique  (1), 

Quelle  fut  Tinfluence  de  cet  enseigneiïient  et  qu'en 
'ésulta-t-il  pour  le  droit  national  ?  Sans  doute,  môme 
lans  le  midi,  où  l'Université  de  Toulouse  vient  ren- 
brcer  celle  de  Montpellier,  même  dans  ces  provinces 
>ù  la  lex  romcma  est  toujours  en  vigueur,  la  science  ne 
'ait  pas  d'aussi  grands  progrès  qu'en  Italie.  Elle  ne 
'ournit  aucun  travail  comparable  à  ceux  d'Accurse  et 
le  l'école  bolonaise.  Cela  tient  à  ce  qu'en  France,  on 
cherchait  alors  surtout  des  solutions  pratiques,  on  de- 
mandait en  premier  lieu  au  droit  romain  de  compléter  les 
lacunes  de  la  jurisprudence,  de  la  coutume.  Mais  l'inva- 
sion du  droit  de  Justinien  eut  une  autre  influence, 
peut-être  plus  considérable  encore,  quoique  moins  di- 
recte et  moins  apparente.  Elle  forma  d'abord  des  lé- 
gistes, c'est-à-dire  des  hommes  qui  s'efforçaient  d'allier 
à  la  pratique  quelques  connaissances  théoriques,  comme 
Pierre  de  Fontaines.  Elle  provoqua  ensuite,  par  le  spec- 
tacle d'une  loi  écrite,  la  rédaction  des  coutumes,  sans 
laquelle  le  droit  français  n'aurait  peut-être  pu  briser 
l'enveloppe  épaisse  qui  lui  servit  de  berceau,  ni  assu- 
rément se  dégager  des  ténèbres  dans  lesquelles  la  né- 
Côssité  de  recourir  à  une  tradition  toujours  incertaine 
^t  confuse  l'aurait  maintenu  pendant  de  longs  siècles. 
-lie  fit  notamment  jaillir  cette  pensée  féconde  de  l'in- 
^lligence  de  l'un  de  nos  plus  grands  rois,  de  saint 
-ouis,  qui,  devançant  les  âges,  projeta  un  jour  de  fixer 

Cl)  V.  le  privilège  de  Clément  V,  daté  de  1305,  dans  les  Récher- 
f^  sur  la  FrancBy  de  Pasquier,  ix.  37    Ce  privilège  rappelle  que 
^ole  d'Orléans  était  depuis  longtemps  célèbre  par  son  enseigne- 
ment du  droit  romain. 
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officiellement  le  texte  des  coutumes  de  France  et  fit 
commencer  par  ses  baillis  une  vaste  enquête  pour  en 
rassembler  les  éléments.  Dans  le  môme  but,  afin  d'avoir 
un  modèle  de  rédaction  uniforme,  il  fit  faire  une  traduc- 
tion des  Institutes,  dont  une  copie  existe  encore  à  Mont- 
pellier. C'était,  je  le  répète,  une  grande  pensée,  moins 
prématurée  qu'on  le  suppose,  quoiqu'elle  fût  peut-être 
au-dessus  des  hommes  de  ce  temps,  mais  qu'il  n'eût 
été  pourtant  ni  impossible  ni  imprudent  de  réaliser.  Si 
Louis  IX  eût  eu  le  temps  et  les  moyens  de  poursuivre 
son  dessein,  qui  sait  si  l'histoire  du  droit  et  par  suite 
les  institutions  civiles  elles-mêmes  n'eussent  pas ,  d'un 
bond,  franchi   trois  siècles  ? 
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SOURCES   CANONIQUES    DU    DROIT    FÉODAL 

La  seconde  source  du  droit  aux  approches  de  la  féoda- 
lité, ce  sont  les  canons  ecclésiastiques.  Examinons  cette 
législation  à  son  tour. 

I  Décisions  des  Conciles.  —  En  pénétrant  au  sein  des  Bar- 
bares, en  leur  faisant  fléchir  le  genou  devant  la  croix,  le 
Christianisme  avait  accompli  une  grande  chose,  dont  on  ne 
saurait  jamais  assez  reconnaître  les  bienfaits;  il  avait 
introduit  au  milieu  de  ces  tribus  violentes  l'idée  la  plus 
civilisatrice  qui  fut  jamais,  l'idée  d'une  société  de  tout  le 
genre  humain  gouvernée  par  une  puissance  exclusivement 
spirituelle,  dédaigneuse  de  la  force  et  supérieure  aux 
passions  terrestres.  I/Eglise  renfermait  en  elle-même, 
dès  sa  naissance,  le  gouvernement  complet  du  monde. 
Elle  ne  plaçait  en  effet  l'autorité  qu'en  Dieu  seul,  dont  la 
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A'olonté  est  la  sanction  de  tous  les  droits.  Au  dessous,  elle 
ne  reconnaissait  que  des  pouvoirs  délégués  :  le  souverain 
pontife  n'avait  d'autre  titre  que  celui  de  Vicaire  de  J.-C. 
parmi  les  hommes.  Cependant  ces  pouvoirs  devaient  avoir 
une  législation,  car  il  n'y  a  pas  de  société  sans  lois.  Ces 
lois  furent  les  décisions  des  conciles.  Nous  avons  précé- 
demment vu  qu'elles  avaient  été  condensées  dans  ToBUvre 
de  Denys-le-Petit,  le  Codex  vêtus  ecclesix  romanœ,  que  le 
pape  Adrien  avait  envoyé  à  Charlemagne  et  dont  il  lui 
avait  recommandé  Tobservation.  C'était  là  un  recueil  au- 
thentique, qui  fit  foi  pendant  tout  le  moyen-àge  et  dans 
lequel  on  pouvait  puiser  sans  hésitation  ni  défiance. 

II.  Faibsses  décrétales.  —  Mais  il  arriva  à  la  papauté  ce  qui 
arrive  à  toutes  les  puissances  qui  triomphent  :  on  lui 
attribua  plus  de  droits  qu'elle  n'en  avait  prétendu  et  on  lui 
soumit  plus  d'affaires  qu'elle  n'en  désirait.  Quand  tous  les 
regards  étaient  tournés  du  côté  de  Rome,  lorsque  tous 
ceux  qui  attendaient  justice  lui  demandaient  de  leur  faire 
droit,  lorsque  les  rois  eux-mêmes  soumettaient  leurs 
différends  au  suprême  arbitrage  d'un  chef  spirituel  qui 
tenait  dans  ses  mains  les  intérêts  temporels  de  plus  de  la 
moitié  de  l'Europe,  lorsque  ce  chef  était  le  protecteur  re- 
connu contre  l'avidité  des  princes,  les  vexations  des  sei- 
gneurs et  l'ambition  des  hommes  de  guerre  trop  souvent 
élevés  à  l'épiscopat,  il  n'est  pas  étonnant  que  Ton  ait 
songé  à  légaliser  en  quelque  sorte  les  voies  de  recours 
ouvertes  aux  faibles  près  du  siège  apostolique  contre  les 
entreprises  des  puissants  et  des  forts.  Ce  fut  l'origine  des 
fa/usses  décrétales. 

Saint  Isidore,  évéque  de  Séville,  mort  en  636,  avait  à 
l'imitation  de  Denys-le-Petit  recueilli  une  collection  de 
canons  destinés  à  l'Eglise  d'Espagne.  Cette  collection  jouit 
du  vu'  au  X'  siècles  d'une  grande  autorité,  due  non  moins 
à  la  sainteté  de  son  auteur  qu'à  l'absence  de  tout  autre 
recueil  de  même  nature.  Elle  avait  même  passé  de  l'autre 
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côté  du  Rhin  où  on  la  trouve  avant  814  entre  les  mains  d( 
Rîculfe,  archevêque  de  Mayence,  et  à  Strasbourg,  en 
788  (1).  Un  peu  plus  tard,  vers  845,  dix  ans  après  le  con- 
cile de  Thio  nville,  où  les  archevêques  de  Reims,  de  Lyon. 
Narbonneet  plusieurs  évêques  avaient  été  violemment  de 
déposés,  on  vit  apparaître  une  collection  nouvelle,  portant 
le  nom  d'Isidore,  et  que  Ton  chercha  à  présenter  comme 
une  œuvre  de  Tévêque  de  Séville.  Outre  des  documents 
très  authentiques,  comme  les  canons  de  dix  conciles  grecs, 
de  dix  conciles  des  Gaules,  de  vingt-quatre  conciles 
d'Espagne,  et  quelques  autres  pièces  supposées,  mais  déjà 
connues,  comme  la  donation  de  Constantin  à  Téglise  de 
Rome,  cette  collection  contenait  59  décrets  et  épîtres, 
attribués  aux  trente  plus  anciens  papes,  et  35  décrélales, 
datées  du  iv*  au  viir  siècles  (2). 

Dans  Tétat  actuel  de  la  critique,  la  fausseté  de  ces  do- 
cuments est  manifeste  et  se  trahit  à  chaque  pas,  ne  serait-ce 
que  par  la  grossièreté  des  anachronismes.  MaisàTépoque 
où  les  fausses  décrétales  se  répandirent,  elles  furent  ac- 
cueillies sans  défiance,  mieux  que  cela,  avec  satisfaction. 
Le  but  de  la  supercherie  qui  transformait  en  décrets  so- 
lennels les  allusions  des  biographes  aux  actes  des  pre- 
miers papes,  qui  consistait  à  placer  des  décisions  plus 
récentes  sous  des  dates  ou  des  noms  anciens,  enfin  à  dé- 
cider que  les  conciles  provinciaux  ne  pourraient  juger  un 
évêque  sans  Tautorisation  du  souverain  pontife,  le  but  de 
la  supercherie,  dis-je,  était  de  protéger  les  évêques  contre 
les  accusations  dirigées  témérairement  contre  eux  et  dont 


(1)  Notices  des  manuscrits  de  la  Bibliothèque  nationale,  t.  VII,  no- 
tice de  M.  Koch.  —  Cardinal  d*Aguirre,  ad  concilia  llispani^,  1. 1, 
p.  39. 

(2)  Le  manuscrit  le  plus  ancien  des  fausses  décrétales  date  du 
IX"  siècle  ;  il  est  déposé  au  Vatican.  On  trouve  les  fausses  décré- 
tales dans  les  Conciles  de  Merlin,  1524,  2  vol.  in-fol..  dans  le  re- 
cueil des  Conciles  de  Crabbe,  1588,  et  dans  les  Acta  conciliorum  du 
P.  Hardoin,  1715. 
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1  e  concile  de  Thionville  venait  de  donner  un  fatal  exemple, 
cette  époque,  Tépiscopat,  envahi  par  les  fils  des  bellî- 
ueuses  tribus  franques,  était  devenu  un  pouvoir  aussi  po- 
litique que  religieux,  et  la  déposition  de  ses  membres  était 
le  plus  souvent  une  œuvre  de  parti.  Rien  d'étonnant  par 
oonséquent  à  ce  qu'on  ait  tenté  d'affaiblir  l'autorité  des 
c^onciles  provinciaux  et  des  métropolitains,  en  décidant 
c]ue  leurs  synodes  peuvent  être  réformés  par  le  pape,  en 
Cad  mettant  les  appels  des  évoques  au  Saint-Siège  contre 
les  décisions  des  métropolitains  dans  tous  les  cas,  appella- 
t.ionsdéjà  admises  par  le  concile  de  Sardique,  dès  Tannée 
346,  en  réservant  au  souverain  pontife  le  jugement  des 
fôvôques  accusés,  et  en  proclamant  Tabolition  des  choré- 
>^èques,  enfin  en  attribuant  au  Saint-Siège  une  juridiction 
directe,  en  premier  et  en  dernier  ressort,  sur  toutes  les 
causes  majeures. 

Tel  a  été  le  but  des  fausses  décrétâtes  et  telle  a  été  aussi 
la  raison  de  leur  succès.  Ce  but  apparaît  mieux  encore, 
lorsqu'on  remarque  que  le  recueil  apocryphe  a  été  fa- 
briqué soit  à  Reims,  soit  à  Mayence,  mais  en  tout  cas 
sur  le  territoire  français,  au  ix*  siècle,  probablement  par 
ce  Benediclus  Levita,  dont  j'ai  déjà  parlé,  par  le  continua- 
teur de  la  collection  des  Capitulaires  carlovingiens  de 
l'abbé  Anségise,par  ce  diacre  qui  achevait  sa  compijation 
précisément  à  la  date  où  le  recueil  pseudo-isidorien  faisait 
sonapparition  dans  le  monde  (840-847). Il  serait  donc  injuste 
d'attribuer  à  la  Cour  romaine  la  paternité  de  cette  falsifi- 
cation, qui  devait  surtout  profiter  à  l'épiscopat  français. 
Ce  fut  aussi,  je  le  répète,  le  motif  de  son  prodigieux 
succès.  Les  fausses  décrétâtes  n'étaient  pas,  en  effet, 
une  innovation:  elles  en  avaient  plus  l'apparence  que 
la  réalité.  Au  fond,  elles  répondaient  à  un  besoin  gé- 
néral dans  l'Eglise,  à  une  nécessité  sociale  qui  pous- 
sait tous  les  peuples  en  décomposition  à  chercher,  au 
centre  de  l'univers  chrétien,  une  autorité  suprême,  une 
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autorité  qui  ne  pût  leur  faillir.  Elles  énonçaient  plutôt 
des  idées  reçues  et  accréditées  que  des  idées  nouvelles, 
combattues  ou  répudiées  d'avance  par  l'opinion,  en  un 
mot  hostiles  au  sentiment  général.  Les  pouvoirs  dont 
elles  parurent  investir  la  papauté  lui  appartenaient 
déjà  en  fait  pour  la  plupart.  L'œuvre  de  Benoît  Lévite  n'eut 
pour  résultat  que  de  les  consacrer  :  elle  opéra  une  évo^ 
lutioriy  non  une  révolution  dans  TEglise,  mais  cette 
évolution  s'effectuait  déjà  avant  la  publication  des 
fausses  décrétales,  et  si  la  juridiction  du  Saint-Siège 
embrassa  désormais  toutes  les  causes  du  monde  catho- 
lique, ce  résultat  fut  moins  dû  à  la  h'auduleuse  initia- 
tive d'un  obscur  lévite,  qui  n'avait  point  d'ailleurs  porté  la 
main  sur  le  dogme,  qu'à  l'impuissance  où  était  alors  la  so- 
ciété de  trouver  ailleurs  une  lumière,  une  discipline, 
une  règle,  une  justice  suprêmes  !  Lorsque  l'archevêque 
de  Reims  Hincmar  répondit  au  pape  Nicolas  qui  in- 
voqua contre  lui  pour  la  première  fois  l'autorité  des 
fausses  décrétâtes  :  «  Je  ne  les  trouve  pas  dans  h  code  des 
canons  de  VEglise,  »  le  pape  aurait  pu  lui  répliquer  à 
son  tour  :  «  Cherchez-les  dans  l'espoir ,  dans  le  vœu , 
dans  la  conscience  de  vos  évêques,  de  vos  diacres,  de 
votre  peuple  !  » 

III.  Recueil  de  Réginon,  de  Burchart  et  d*  Yves  de  Chartres, — 
Après  le  recueil  apocryphe  de  Benedicius  Levita,  le  pre- 
mier document  historique  que  nous  rencontrons  sur  la 
discipline  ecclésiastique  est  un  recueil  ou  traité  intitulé 
De  ecclesiasticis  disciplinis  et  de  relUjione  christiana^  com- 
posé par  Réginon,  abbé  de  Prumas  dans  le  diocèse  de 
Trêves  en  906.  Il  est  surtout  destiné  à  déterminer  les 
rapports  des  évêques  soit  avec  les  laïques,  soit  avec* 
les  ecclésiastiques,  et  s'applique  plus  particulièrement 
au  diocèse  de  Trêves.  En  1020,  Burchart,  évêque  de 
Worms  (nous  sommes  toujours  en  Allemagne),  publia  à 
son  tour  en  vingt  livres  un  recueil  ou  décret,  qui  s'îns- 
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notablement    de  l'esprit   des   fausses    décrétales. 
Italie,   Anselme,  évêque  de  Lucques  au  xr  siècle, 
^^  ^e  csLvdmal  Deus  ded il  se  livrèrent  à  des  travaux  sem- 
blables. En  France,  Yves,  évéque  de  Chartres,  mort  en 
^115,  passe  pour  avoir  rédigé  aussi  un  Decretum^  ou  Excer^ 
Ptiones  ecclesiasticarum  regularum,  dont  j'ai  déjà  parlé 
^u     sujet  du  droit  romain,  et  que  M.  Laferrière   croit 
devoir   positivement   lui  attribuer,  bien  que    plusieurs 
savants  allemands  lui  aient  contesté  cet  honneur  (1).  Ce 
<|ii*il  y  a  de  certain,  c'est  que  ce  Deoretum  est  du  xn* 
siècle. 

Xy,  Décret  de  Gratien. — Mais  tous  ces  recueils  furent  éclip- 
sés par  le  Décret  de  Graiien  publié  en  1151,  qui  résume 
lo\is  les  travaux  antérieurs  faits  en  Occident  principale- 
ment sur  le  droit  canon,  et  qui  fonde  à  Bologne  Tenseigne- 
niôTît  de  la  science  juridique  ecclésiastique,  sur  la  base 
déjà  posée  par  les  décrétales,  c'est-à-dire  sur  la  supré- 
w^«itie,la  juridiction  universelle  du  souverain  pontife. 

Gratien  était  un  moine  de  l'abbaye  de  bénédictins  de 

Saint-Félix,  à  Bologne,   qui  vivait  dans  cette  ville  au 

"Moment  où  la  célèbre  école  fondée  par  Irnérius  com- 

"^©nçait  à    fleurir,  et  y   mourut  vers  1160.    Son    in- 

^'ïtîon  fut  plus  pure  que  celle  de  Bénédictus   Levita, 

^^  Ce  sens  qu'on  ne  saurait  lui  imputer  la  plus  légère 

^^percherie.  Mais  il  use  de  tous  les  documents  qu'il  a 

P^   réunir,  sans  se  livrer  à  la  moindre  critique,  et  dans 

^  but  unique  d'être  complet,  de  ne  rien  laisser  derrière 

^^*  C'est  pourquoi   il    cite  aussi  bien  la  collection  d*I- 

^^cJore  Mercator  ou  Peccator  (le  pseudo-Isidore)  que  le 

^^**itable  recueil  de  l'évoque  de  Séville,  aussi  bien  les 

^^Vres  d'Alcuin,  de  RufTm,  de  Cassiodore,  que  le  péni- 

^^liel  de   Saint-Thomas  de  Cantorbéry  en  Angleterre, 

^^  Celui  de  Bède  le  vénérable  :  il  joint  les  lois  romaines 

\l)  Aug,  Theiner,  Dvquisitiones  critidr  ad  Ivon.  Carnot, 
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à  rEcriture-Sainte,  aux  livres  pontificaux  et  aux  rituel 
la  règle  de  saint  Benoit  aux  faux  capitulaires  et  à  d^^ 
ouvrages  profanes.  De  cette  alliance  d'éléments  si  m 
tiples,  ressort  pourtant  une  œuvre  des  plus  important 
une  œuvre  de   haute   conciliation  qui  eut,  comme 
Pandectes,  les  honneurs   de  la  glose,  qui  valut   à 
auteur  le  titre   de  Tribonien  du  droit  canonique,  et  cjy/ 
a  mérité  de  devenir  le  fondement  de  tous  les  travsinx 
postérieurs  sur  le  droit  canonique. 

Cette  œuvre  est  divisée  en  trois  parties: 

La  première,  divisée  en  101  titres  ou  distinctions^  est 
consacrée  au  droit  en  général,  droit  divin,  droit  naturel, 
droit  positif,  droit  civil  et  décrétales,  puis  à  Torgaui- 
sation  hiérarchique  de  l'église,  à  ses  rapports  avec  les 
princes  temporels,  aux  ordinations  et  aux  dignités 
ecclésiastiques.  On  attribue  cette  première  partie  à  un 
élève  de  Gratien,  Pocopalaea. 

La  seconde    est  distribuée  sans  aucun  ordre  réel  oo- 
apparent.  Elle  est  divisée  en  36  caitses,  ou,  si  Ton  aiia^ 
mieux,  36  espèces,  subdivisées  elles-mêmes  en  gi^s^ions» 
nées  de  ces  espèces.  Toutes  les  matières  s'y  trouvai»^ 
confondues,  mélangées  :  les  mariages  et  les  prohibition^ 
de  mariage,  qui  y  occupent  de  la  27*  à  la  36*  causes,  le^ 
sortilèges,  l'élection  des  abbés,  la  procédure  ecclésiastiqa^ 
en  premier  ressort,  et  en  appel,  les  biens  patrimoniau^^ 
des  clercs  et  leurs  testaments,  les  privilèges  des  église^^ 
la  prescription,  les  vœux  religieux,  les  libelles  diCfama^-^ 
toires,  la  pénitence,  etc. 

La  troisième  partie  est  la  moins  considérable.  Elle 
compte  que  cinq  titres  ou  distinctions,  appliq[ués  aux 
crements,  moins   la  pénitence  et  le  mariage,  et  à    '^ 
liturgie. 

Malgré  la  juste  réputation  de  ce  vaste  recueil,  rép*i' 
tation  consacrée  par  Dante  qui  a  placé  Gratien  danssoO 
Paradis,  l'incorrection   et  quelquefois  l'inexactitude   de 
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son  texte  en  nécessitèrent  la  révision  au  xvi*  siècle  sous 
le    pape  Grégoire  XIII,  en   1580.  Cette  révision  avaitété 
provocjuée  par  les  juristes  français  ou  plutôt  par  les  cano- 
nistes  contemporains  de  Cujas.  Démocharès,  de  son  nom 
^véritable  Antoine  de  Monchi,  théologien  duxvi"  siècle, 
Dumoulin  et  Antoine  Leconte  qui  publia  une  édition  du 
€xnjmsjuris  canonici  en  1556,  l'avaient  préparée  par  leurs 
savantes   critiques.    De  ce  travail  de  correction  fait  à 
Home  est  sortie  l'édition  de  1582.  Mais  jusque  là,  le  dé- 
cret de  Gratien  fut  lu  avec  avidité  dans  les  universités  de 
Bologne  et  de  Paris,  et  peut-être  est-ce  au  respect  qu'ins- 
pirait dès  lors  la  savante  compilation  du  bénédictin  de 
Saint  Félix,  et  au  désir  d'y  attacher  les  étudiants  ecclé- 
siastiques, que  l'on  doit  attribuer  la  célèbre  décrétale  de 
1220  qui  proscrivit  l'enseignement  du  droit  civil  à  Paris 
V.  Décrétales  de  Grégoire  IX.  —  Le  décret  de  Gratien,  qui 
dépasse  par  son  ampleur  toutes  les  œuvres  précédentes, 
est  resté  la  base  du  droit  canonique,  mais  il  devait  être 
évidemment  complété  plus  tard  et  recevoir  des  additions 
successives,  au  fur  et  à  mesure  de  la  publication  des  cons- 
Ututions  pontificales  ou  des  canons  des  conciles.  Ce  fut  l'ob- 
iôt  de  la  collection  de  décrétales  composée  sur  Tordre  du 
Pape  Grégoire  IX,  en  1230,  par  Raymond  de  Pennafort,  gé- 
'léral  de  l'ordre  de  saint  Dominique  et  chapelain  du  pape, 
<lxii  fondit  dans  cette  collection  les  travaux  de  précédents 
^^mpilatenrs  et  ne  craignit  pas,  à  l'imitation  des  rédacteurs 
<tu  Digeste,de  modifier  la  forme  des  constitutions. 

Le  recueil  Grégorien  est  divisé  en  cinq  livres,  auxquels 
On  a  donnéy  par  un  procédé  mnémotechnique,  un  vers 
latin  pour  titre  : 

Judes,  judicium,  clercus,  connubia,  crimcn. 

Le  premier  livre  concerne  plus  spécialement  la  juri- 
diction ecclésiastique  et  compte  un  certain  nombre  de 
titres  empruntés  aux  lois  justiniennes,  comme  celui  de  in 
integrum  resUtutione. 
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Le  second,  elle  plus  important  de  tous,  est  un  véritable 
code  de  procédure,  car  il  a  fourni  les  règles  de  procéder 
dont  les  tribunaux  civils  ont  fait  usage  jusqu'aux  temps 
modernes. 

Le  troisième  est  un  code  disciplinaire  et  un  code  béné- 
ficiaire. J*entends  par  là  qu'il  traite  à  la  fois  de  la  disci- 
pline des  clercs  et  des  bénéfices  ecclésiastiques. 

Le  quatrième  a  pour  objet  le  mariage,  les  secondes 
noces,  et  tout  ce  qui  tient  à  cette  matière  qui  était  de  la 
compétence  des  tribunaux  ecclésiastiques. 

Le  cinquième  enfin  est  un  code  pénal  et  d'instruction 
criminelle,  qui  traite  de  la  purgatîon  canonique,  de  la 
pénitence,  de  l'excommunication  et  des  diverses  autres 
pénalités  employées  par  l'Eglise. 

Le  tout  se  termine  par  deux  titres  imités  des  Pandectes, 
de  verborum  significaiione  et  de  regulis  juris. 

Voilà  ce  qui  forme,  à  l'imitation  du  corpus  juris  civUis, 
le  corpus  juris  canonici^  dans  lequel  le  décret  de  Gratie^ 
correspond  au  Digeste  et  les  décrétales  de  Grégoire  IX  ai^ 
Code.  On  ajouta  depuis  à  celles-ci  deux  autres  collections» 
X^Sexle  eiXts  Cléïnentities^  liber  sextus  e\  liber  septimuS- 

Le  liber  sextus^  publié  par  le  pape  Boniface  VIII  t^ 
1299,  avant  les  démêlés  de  ce  prince  avec  Philippe-le-Bel  » 
et  joint  comme  sixième  livre  aux  cinq  livres  de  la  collet?^ 
tion  grégorienne,  est  divisé  comme  celle-ci  en  cinq  pai — 
ties  et  sous  les  mêmes  titres. 

Le  liber  septimus,  ou  plutôt  les  Clémentifies,  publiée  ^ 
en  1317  par  le  pape  Jean  XXII,  a  reçu  ce  dernier  no^^ 
parce  qu'il  ne  contient  que  des  constitutions  de  Clément^'* 
avec  les  canons  du  concile  de  Vienne  en  Dauphiné  si-^^ 
l'abolition  de  l'ordre  des  Templiers. 

Quant  aux  collections  postérieures,  elles  figurent  ^^^ 
nombre  de  deux,  sous  le  titre  d' Extravagantes ,  ExtraxH^' 
gantia,  dans  le  corptcs  juris  canonicif  parce  qu'elles  n'otit 
pas  été  primitivement  insérées  dans  ce  recueil.  Ce  sotit 


A 


SPECULUM  JURIS   DE    DURANTI  ;;537 

j  Extravagantes  de  Jean  XXII  recueillies  après  1334,  et 
;  Extravagantes  communes  qui  contiennent  les  constitu- 
ns  de  25  papes,  de  1261  à  1483. 

VI.  Spéculum  juris  de  Duranti  et  Ordo  judiciaritos  de 
ncrède  de  Bologne,  —  A  cette  réunion  de  textes,  à  ce 
de  des  lois  ecclésiastiques,  il  faut  joindre  un  ma- 
.el,  ou  pour  être  plus  exact,  car  les  livres  du  moyen- 
e  ne  sont  pas  facilement  maniables,  un  traité  pratique 
li  atteignit  presque,  dès  son  apparition,  au  crédit  et  au 
spectdelaloi  elle-même.  Je  veux  parler  du  Spéculum 
\Tis  de  Guillaume  Duranti  (1  j,  évoque  de  Mende,  profes- 
îur  de  droit  à  Bologne,  puis  à  Modène,  chapelain  apos- 
rtique  d'un  grand  jurisconsulte ,  Guy  Foucault ,  son 
ompatriote,  qui  monta  sur  le  trône  pontifical  sous  le 
om  de  Clément  IV,  après  avoir  enseigné  le  droit  comme 
li.  Guillaume  Duranti  publia  son  Miroir  judiciaire  ou 
"^Ti  Spéculum  juris  après  avoir  pris  une  part  active  et  glo- 
Buse  au  concile  général  de  Lyon  en  1275.  Il  le  divisa  en 
latre  livres  qui  correspondent  à  Tordre  adopté  pour  les 
^crétales  de  Grégoire  IX.  Bien  que  ce  Miroir  ait  suivi 
^ronologiquement  une  autre  œuvre  de  môme  nature, 
^do  judiciarius  de  Tancrède  de  Bologne,  qui  vivait  en 
26,  il  lui  est  infiniment  supérieur,  non  seulement  par  la 
*hesse  des  documents  mis  en  usage,  mais  encore  par 
rigueur  de  la  méthode  et  la  précision  des  déductions, 
lalité  fort  rare  parmi  les  jurisconsultes  laïques  ou  ecclé- 
istiques  du  moyen  âge.  On  a  dit  de  Duranti  qu'il  résume 
Ut  avec  lumière,  parce  qu'il  voit  tout  avec  profondeur. 
't  éloge  n'est  ni  usurpé,  ni  exagéré.  Aussi  le  Spéculum 
^'^  eut-il  de  suite  son  entrée  dans  les  écoles,  et  le  nom- 
^  considérable  des  manuscrits  qui  en  subsistent  encore 
•teste  la  grande  influence  qu'il  exerça  sur  les  esprits  de 
^  époque.  Il  prépara,  avec  les  règles  de  procédure  tra- 

(1)  V.  sur  G.  Duranti,  Histoire  littéraire  de  Franre,  t.  xk. 
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cées  vers  12*30  par  Tancrède  de  Bologne,  dans  son  Ordo 
judicia/riuSy  la  grande  période  juridique  où  nous  voyons 
apparaître  les  Etablissements  de  Saint-Louis,  le  livre  de 
Beaumanoir  et  le  Conseil  à  un  ami  de  Pierre  de  Fon- 
taines. 

VIL  Caractère  général  du  droit  canonique,  —  En  posant 
en  principe  que  l'Eglise,  à  tous  les  degrés  de  sa  hiérarchie, 
est  indépendante  du  pouvoir  séculier,  et  que  le  pape  est- 
le  suzerain  spirituel  des  souverains,  le  corpus  juris  cano— 
nici  posait  une  règle  qui  n'était  nullement  antipathique 
aux  idées  du  moyen-âge,  puisqu'elle  était  une  conséquence 
logique,  nécessaire  de  la  puissance  spirituelle  reconnue 
au  successeur  de  saint  Pierre.  Si  l'Eglise  a  un  chef  visible 
unique,  il  est  de  toute  nécessité  que  ses  ministres  relèvent 
de  ce  chef  et  ne  reconnaissent  d'autre  autorité  que  la 
sienne.  Il  est  également  logique  que  sa  juridiction  em- 
brasse toutes  les  matières  qui  appartiennent  au  domaine 
religieux,  et  que  le  prêtre  ait,  à  tous  les  degrés,  les  im- 
munités que  les  constitutions  apostoliques  réclamaient 
pour  lui.  Bien  loin  d'y  répugner,  le  peuple  du  moyen-âge  - 
souscrivit  avec  empressement  à  cette  doctrine  qui  était 
une  conséquence  forcée  de  la  primauté  spirituelle  du  Pon- 
tife de  Rome,  et  lorsque  la  résistance  se  produisit,  il  ne 
faut  pas  s'y  tromper,  elle  vint  non  des  masses,  non  même 
de  la  partie  la  plus  éclairée  de  la  nation,  mais  uniquement 
des  juristes  entretenus  par  les  Cours,  et  nourris  de  la 
moelle  des  jurisconsultes  du  vieil  empire  romain. 

Cependant  c'est  l'Eglise  qui  conserve  le  mieux  le  sou- 
venir de  ce  droit  antique,  et  qui  en  imprègne  le  plus  pro- 
fondement sa  législation.  Tandis  qu'il  disparaissait  par- 
tout dans  la  société  laïque,  elle  continuait  à  le  cultiver 
dans  ses  écoles  épiscopales  et  dans  ses  monastères,  asiles 
toujours  ouverts  aux  lettres  et  aux  sciences  qui  s'étaient 
faites  ecclésiastiques  pour  échapper  à  la  barbarie,  elle  le 
plaçait  au  frontispice  et  à  la  base  de  ses  lois  canoni— 
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ques.   Elle  l'épurait  en  le  pénétrant  du  souffle  chrétien, 
qui  est  avant  tout  un  souffle  de  mansuétude  et  de  charité, 
un  souffle  d'amour  et  de  tendresse  fraternelle.  Lorsqu'elle 
venait  à  le  transformer,  elle  Taméliorait  et  lui  substituait 
un  droit  évidemment  supérieur.  Je  n'en  veux  pour  preuve 
que  ses  règles  sur  la  procédure  et  sur  les  actions  posses- 
soires.  La  procédure  civile  est  le  plus  grand  bienfait  que 
'^  législation  moderne  doive  à  la  législation  canonique  : 
^Ile-là  n'a  rien  de  romain,  elle  se  trouve  tout  entière 
^5Uis  les  décrétales,  et  quand  l'ordonnance  de  1667,  qui  se 
^*était  appropriée  et  qui  Ta  transmise  à  notre  code  actuel, 
déclara  qu'elle  serait  applicable  aux  tribunaux  d'Eglise, 
^^  pouvoir  civil  ne  faisait  que  restituer  au  pouvoir  ecclé- 
siastique ce  qu'il  lui  avait   emprunté.  Aussi   avec  quel 
empressement  la  juridiction  de  l'Eglise  était-elle  recher- 
chée au  moyen-àge?  On  se  faisait  clerc  pour  devenir 
s^n  justiciable  ;  on  surprenait  la  tonsure ,  moins  pour 
^'^ssurer  quelques  privilèges  que  pour  être  certain  d'ob- 
^nîr  une  rapide  et  bonne  justice.  Cet  entraînement  alla 
^ême  '^si  loin  qu'on  fut  obligé  de  le  réfréner.  Pasquier 
^  décrit  les  abus  qui  en  résultèrent,  sans  en  rechercher  la 
c^Use  pourtant  si  facile  à  deviner. 

Au  point  de  vue  civil ,  le  droit  canon  n'eut  pas  une 
^oindre  influence  sur  le  droit  privé.  Il  conserva  au  ma- 
^^^ge  son  caractère  consensuel,  qu'il  tenait  déjà  du  droit 
^^lïiain,  et  il  Téleva  dans  le  respect  universel  en  refusant 
^e  reconnaître,  même  à  un  degré  inférieur,  le  concubinat. 
*1  en  entoura  la  célébration  d'une  garantie  indispensable, 
*^  publication  des  bans,  dont  l'usage  naquit  en  France  et 
^^t  rendu  obligatoire  par  le  concile  de  Latran  de  1215.  Il 
^^troduisit  la  légitimation  par  mariage  subséquent,  et  la 
distinction,  encore  admise  de  nos  jours  entre  les  empo- 
rtements prohibitifs  et  les  empêchements  dirimants.  Tou- 
^fois,  il  multiplia  trop  peut-être  ceux-ci  qui  ne  s'élevaient 
ï^s,  si  jene  me  trompe,  à  moins  de  dix-sept.  Mais  en  même 
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temps,  et  comme  par  compensation,  il  maintint  énergique— 
ment  la  sainte  loi  de  Tindissolubilité  de  Tunion  conjugale^ 
tout  en  admettant  un  certain  tempérament  dans  la  rigueur 
des  liens,  comme  la  séparation  de  corps.  Il  fit  plus  :  en  fac: 
d'ime  société  livrée  à  tous  les  excès  de  la  force,  il  proclant^ 
l'égalité  du  plus  fort  et  du  plus  faible,  de  l'homme  et  de 
femme.  11  fit  lever  les  prohibitions  que  la  loi  romaine  av 
établies  pour  les  unions  entre  des  personnes  de  conditions 
différentes;  il  adoucit  les  peines  portées  par  elle  contre 
veuves  qui  se  remariaient  dans  Tannée  de  deuil  ;  il  y 
rogea  à  l'égard  des  stipulations  au  profit  d'un  tiers    ^ 
inspira  la  plupart  des  règles  coutumières  relatives  s^uj 
legs  pieux;  ce  fut  à  lui  que  les  engagements  durent,  au 
moyen-âge,  d'ôfre  délivrés  des  formes  solennelles  et  des 
traditions  symboliques  de  la  Germanie*.  Le  simple  con- 
sentement suffit,  contrairement  à  l'esprit  des  coutumes, 
et  ce  fut  également  malgré  elles  que  le  droit  canonique, 
en  ceci  héritier  fidèle  et  consciencieux  du  droit  de  Rome, 
remplaça  la  possession  annale  par  la  possession  de  30 ou 
40  ans,  dont  il  exagéra  peut- être  cependant  le  principe 
tutélaire,  en  exigeant  la  bonne  foi  de  celui  qui  prescrit 
Enfin,  grâce  à  lui,  le  droit  romain  et  le  droit  germaniqu 
se  rapprochèrent  et  s'unirent  dans  une  foule  de  couturaef 
lui  seul  pouvait  tenter  d'assouplir  et  de  dompter  ces  é^ 
ments  rebelles,  et,  en  s'efforçant  de  les  relier  en  un  f^ 
ceau  unique,  il  a  servi,  selon  l'heureuse  expression  ^ 
écrivain,  comme  de  ciment  dans  Tédifice  des  législat 
modernes. 

Mais    comment  l'Eglise   arriva-t-elle   à  ces    pro 
disons  mieux,  à  ces  durables  et  glorieuses  conquête 
propagation  du  Christianisme  sur  la  terre  est  la  p 
plus  sublime  de  l'histoire  humaine,  ce  fut  le  coup  de 
de  la  vérité,  qui  vint  atteindre,  au  milieu  de  ses  errei 
ses  folies,  une  société  chancelante  et  dépravée.  Ce 
il  est  une  autre  page  peut-être  plus  admirable 
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c'est  celle  qui  nous  montre  TEglise,  après  avoir  pris  pos- 
session de  ce  monde  subjugué,  le  gouvernant  et  Tadminis- 
trant  avec  une  sagesse  et  une  prudence  que  Ton  n'a  guère 
coutume  de  rencontrer  chez  un  vainqueur.  Inflexible  et 
inébranlable  en  ce  qui  touche  l'esprit  et  la  pratique  de  la 
foi,  elle  se  fit  indulgente  et  patiente  pour  tout  ce  qui  tou- 
cha les  intérêts,  les  habitudes  invétérées  et  les  préjugés 
enracinés.   Elle  se  confia  à  l'action  du  temps   pour   la 
consommation  de  l'œuvre  divine;  elle  accepta  les  éléments 
de  la  société  existante,  mais  elle  s'en  empara  et  les  façonna 
à  des  besoins  nouveaux.  Loin  de  compromettre  sa  victoire 
par  la  précipitation  de  ses  actes,  elle  ne  s'appliqua  point 
à  bouleverser  le  monde  pour  mieux  le  gouverner,  mais  au 
Contraire  à  mieux  le  gouverner  pour  éviter  de  le  boulever- 
ser. Voyez,  par  exemple,  sa  conduite  à  l'égard  de  l'escla- 
vage.  Certes,  s'il  est  une  théorie  opposée  à  la    doctrine 
évangélique  et  à  ses  dogmes  sur  l'origine  et  la  dignité  de 
l'âme  humaine,  c'est  celle  de  l'esclavage,  telle  que  l'avait 
oonçue  Rome,  telle  que  l'avaient  pratiquée  et  la  société 
antique  et  la  société  barbare.  Eh  bien  î  cette  théorie,  l'Eglise 
ne  Tattaqua  pas  de  front,  elle  ne  la  détruisit  pas  d'un  coup, 
comme  elle  avait  renversé  les  idoles  et  les  temples  païens; 
elle  consola  l'esclave,  elle  adoucit  sa  servitude,  mais  elle 
lui   enjoignit  de  supporter  ses  fers  et  d'attendre  la  liberté 
dans  un  monde  meilleur.  Il  en  fut  de  môme  pour  le  colo- 
nat  ;  il  en  fut  de  même  pour  la  féodalit'  :  ce  qui  étonne 
dans  ses  origines,  c'est  de  n'y  trouver  rien  de  chrétien. 
Le  Christianisme  a  béni  la  chevalerie,  il  lui  a  ouvert  la  lice 
des  croisades  et  les  cloîtres  guerriers  des  milices  du  Tem- 
ple ou  de  Saint-Jean  de  Jérusalem  ;  mais  il  ne  fit  rien  pour 
affermir  l'aristocratie  militaire.  S'il  ne  la  condamna  point, 
il  la  supporta  comme  une  nécessité  des  temps,  sans  jamais 
consacrer  le  principe  païen  de  l'inégalité  des  races. 

Il  ne  faut  donc  pas  s'attendre  à  voir  le  droit  canonique 
opérer  une  violente  réaction,  une  révolution  soudaine  dans 
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les  institutions  juridiques  et  dans  les  mœurs  sociales.  Ce 
droit  canonique  n'éclate  pas,  comme  on  pourrait  le  croire, 
au  xir  siècle,  et  le  moine  Gratien  n'en  est  pas  l'auteur  • 
Son  œuvre  n'est  qu'une  expression  particulière  et  pour 
ainsi  dire  moderne  du  droit  primitif  de  l'Eglise,  dont  la 
forme  la  plus  ancienne  se  trouve  dans  les  traditions  des 
premières  communautés  chrétiennes.  La  vie  civile  et  pri- 
vée des  chrétiens  s'en  pénètre,  mais  à  la  longue,  parce  que 
l'Eglise,  qui  a  loi  en  sa  durée,  attend  tout  du  temps  et  ne 
construit  rien  pour  un  jour.  Ainsi,  lorsqu'on  demande 
pourquoi  le  droit  canonique,  une  fois  créé,  reconnu, 
accepté,  partout  obéi,  n'a  point  brusquement  transformé 
le  droit  antérieur  et  réalisé  d'un  trait  de  plume  toutes  les 
réformes  compatibles  avec  l'esprit  de  l'Eglise,  pourquoi  il 
a  été  souvent  au  contraire  une  œuvre  de  tempérament  et 
de  transaction,  on  pose  inintellÎÉçemment  une  question 
qui  se  résout  d'elle-même.  La  papauté  n'a  jamais  dévié 
de  sa  marche,  mais  elle  ne  l'a  jamais  précipitée.  On  ne 
voit  nulle  part  des  plans  si  arrêtés,  si  simples,  poursuivis 
si  persévéramment,  mais  avec  autant  de  longanimité  et 
de  prudence.  Aucun  pouvoir,  depuis  deux  mille  ans,  n'a 
montré  autant  de  suite,  ni  autant  de  modération.  C'est 
l'explication  humaine  de  sa  perpétuité,  et  aussi  celle  de 
sa  constante  influence. 


CHAPITRE    IV 

SOURCES  COUTUMIÈRES  DU  DROIT  FÉODAL 
HORS  DE  LA  FRANCE 

Nous  arrivons  aux  monuments  du  droit  féodal,  c'est-à- 
dire  à  l'histoire  externe  des  documents  que  ce  droit  a 
laissés  en  France  et  dont  le  témoignage  nous  est  néces- 
saire pour  connaître  la  législation  du  x*  au  xm*  siècles. 


SOURCES  COUTUMIÈRES   EN   ESPAGNE  243 

Toutefois,  dès  le  début,  il  importe  de  le  remarquer,  la 
iéodalitô  n'a  pas  été  un  régime  spécial  à  notre  pays  :  elle 
ne  s'est  pas  épanouie  seulement  sur  notre  sol,  elle  a  étendu 
ses  rameaux  au  loin  :  elle  a  dominé  en  Italie  avec  les 
trente  ducs  lombards  et  les  empereurs  d'Allemagne  ;  elle 
a  conquis  l'Angleterre  avec  les  Normands  du  duc  Guil- 
laume ;  elle  a  occupé  la  Sicile  avec  d'autres  Normands  et 
Charles  d'Anjou  ;  elle  a  conquis  la  Palestine  avec  les  croi- 
sés, y  a  fondé  le  royaume  de  Jérusalem,  les  principautés 
d'Achaïe  et  deMorée,  etTempire  latin  éphémère  de  Cons- 
tantinople.  Elle  s'est  môme  établie,  quoiqu'à  une  date 
postérieure,  dans  les  pays  du  Nord,  d'où  elle  a  semblé  à 
quelques-uns  avoir  tiré  son  origine,  par  exemple  en 
Danemark,  sous  Canut  VI,  vers  1182;  en  Pologne,  au  xi' 
siècle  ;  en  Prusse,  en  Courlande,  au  xni"  ;  en  Rqssie,  à  une 
date  un  peu  obscure,  mais  qui  n'est  certainement  pas 
antérieure  à  celle  de  rétablissement  des  fiefs  dans  les 
provinces  polonaises.  Elle  a,  en  un  mot,  couvert  l'Europe, 
et  partout  où  elle  a  pénétré,  elle  a  imprimé  aux  nations 
comme  aux  individus  une  marque  uniforme.  Partout,  c'est 
la  môme  physionomie,  la  môme  organisation,  les  mômes 
rapports  de  vassal  à  suzerain,  la  môme  constitution  des 
villes  et  des  campagnes,  la  môme  condition  des  per- 
sonnes, le  môme  régime  des  propriétés.  Il  est  donc  néces- 
saire de  parcourir  rapidement  l'Europe  et  de  recueillir  les 
monuments  principaux  que  la  féodalité  y  a  laissés,  afin 
de  les  comparer  à  ceux  que  nous  rencontrerons  sur  notre 
territoire. 

I.  Espagne.  —  L'Espagne  d'abord,  par  exception,  nous 
fournira  très  peu  de  chose.  Le  vieux  code  des  Visigoths 
demeure  la  base  du  droit  national,  les  XII  Tables  des 
Espagnols.  Il  se  forme  bien,  à  côté  de  lui,  des  coutumes 
locales,  fueros  locos^  et  la  royauté  d'Aragon  comme  celle 
de  Castille  promulgue  des  lois  spéciales,  fueros  reaies, 
dans  le  but  de  suppléer  au   silence  du  forum  judicum. 
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Mais  les  lois  visîgothes  s'allient  aux  lois  romaines  et 
canoniques  pour  lutter  contre  les  coutumes  et,  en  défini- 
tive, malgré  les  protestations  des  Castillans  et  des  Ara- 
gonais,  un  droit  romano-gotbique  sort  de  cette  alliance, 
en  tenant  à  égale  distance  et  le  droit  des  fueros  et  la 
féodalité,  qui  trouve  son  code  complet  en  Catalogne,  dans 
les  usages  de  Barcelone^  usatici  Barchiaiofie  patrie  (1),  ré- 
digés en  1068.  Sauf  cette  exception,  sauf  Tantique  fuero 
de  Sobrarue^  forum  Suprarbris,  religieusement  respecté 
par  la  Navarre,  comme  sa  véritable  cbarte  politique, 
administrative  et  judiciaire  (2),  sauf  également  la  grande 
compilation  rédigée  vers  le  milieu  du  xni*  siècle  par  les 
ordres  d'Alphonse  X,  sous  le  nom  de  Siete  partidoks  (3), 
l'Espagne  ne  peut  nous  livrer  aucun  monument  du  droit 
féodal,  et,  seule  peut-être  de  toutes  les  contrées  de 
l'Europe,  elle  parvient  à  échapper  à  peu  près  complète- 
ment au  régime  qui,  des  Pyrénées  et  du  littoral  médi- 
terranéen jusqu'à  la  mer  du  Nord,  régna  sans  partage 
sur  notre  continent  pendant  tout  le  moyen-âge.  Nous 
verrons  d'ailleurs  plus  loin  les  emprunts  qui  furent 
faits  à  ce  régime  par  les  coutumes  des  pays  placés  sur 
les  frontières  de  la  France  et  de  l'Espagne,  comme  la 
Navarre,  le  Béarn  et  la  Biscaye. 
II.  Allemagne,  —  L'Allemagne  nous  présente,  outre  un 


(i)  Les  Usages  de  Bar  reloue,  promulgué:*  par  le  comte  Raymond 
Bérenger,  ont  été  publiés  pour  la  première  fois  en  1544,  puis  dans 
V Essai  sur  l  histoire  du  droit  français  au  moyen-âge,  de  M.  Gb.  Gi- 
raud,  t.  II  Ils  s'appliquent  plut«Nt  à  régler  les  rapports  de  seigneur 
à  vassal  et  à  d«Herminer  la  juridiction  féodale  qu'à  édicter  des  pré- 
ceptes de  droit  civil.  [jO.  loi  civile  se  trouvait  dans  le  forum  judi- 
cum. 

(2)  Le  fuero  de  Sobrarue  remonte,  dit-on,  à  Tan  839.  Il  est  in- 
séré dans  la  compilation  des  fors  de  Navarre,  qui  se  place  entre  les 
années  1020  et  1127.  (P.  de  Marca.  Histoire  du  Béarn.  Paris. 
1640.) 

(3)  Dans  le  code  des  S'ete  Partidas,  on  voit  on  effet  opparaitre 
Thérédidé  des  iiefs,  quoiqu'elle  n'y  soit  pas  encore  universellement 
consacrée.  Il  y  a  alors  des  tiefs,  mais  point  de  hiérarchie  féodale. 
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HbelltùS  antiqwus  de  beneficiiSy  découvert  par  Canciani^  et 
qui  est  le  monument  le  plus  ancien  du  droit  féodal  teuto- 
nique,  deux  recueils  coutumiers,  tous,  deux  d'un  carac- 
tère privé,  et  qui  portent  tous  deux  le  nom  de  Miroirs, 

Le  premier  est  le  Miroir  de  Sdxe,  rédigé  pour  le  Nord, 
entre  les  années  1215  et  1235,  par  Epko  Repkovius  qui 
déclare  l'avoir  d'abord  écrit  en  latin,  puis  traduit  en 
saxon.  Il  a  été  condamné  par  le  pape  Grégoire  XI,  en 
1374,  à  raison  de  ses  propositions  «  fausses,  téméraires, 
iniciues,  hérétiques,  contraires  aux  bonnes  mœurs  ;  » 
mais  il  n'en  eut  pas  moins  une  grande  autorité  dans  le 
nord  de  l'empire  (1). 

Le  second  est  le  Miroir  de  Souabe,  dont  l'auteur  est 
inconnu,  et  qui  paraît  avoir  été  compilé  entre  1250  et 
':1290,  mais  rien  à  cet  égard  n'est  encore  bien  certain  (2). 
H  est  écrit  en  vieil  allemand  et  a  été  traduit  au  moyen-âge 
n  français  pour  la  Lorraine  et  le  pays  Messin,  ainsi  que 
e  démontre  un  manuscrit  récemment  découvert  dans  la 
ibliothèque  de  Neufchâtel  en  Suisse.  lia  eu  aussi  une 
grande  autorité  en  Alsace.  D'ailleurs  il  était'admis  dans 
^out  le    midi  de  l'empire,  en  Souabe,  en  Autriche,  en 
IBohôme,  en  Tyrol,  en  Bavière,  en  Suisse,  en  Franconie. 
Ces  deux  ouvrages,  copiés  l'un  sur  l'autre,  ou  composés 
-d'après  un  type  plus  ancien,  qui  serait  dans  ce  cas  le 
dibellus  antiquus  de  beneficiis,  cité  plus  haut,  se  divisent  en 
deux   parties  :   la    première  concerne    le   droit   féodal, 
lehnrecht  ;  la  seconde  le  droit  coutumier  ou  le  droit  pro- 
vincial, landrecht.  En  se  combinant  avec  le  liber  feudorvmfiy 
ou  livre  des  fiefs,  composé  en  Lombardie  sous  Frédéric  T', 
et  reconnu  par  toutes  les  provinces  en  état  d'alliance  ou 
de  dépendance  féodale  avec  l'empire  germanique,  les 

(f  )  Le  Sachsenspiegel  a  été  l'objftt  d'une  étude  très  approfondie 
dans  V Histoire  du  droit  criminel,  de  M.  Albert  du  Boys. 

(2}  K.  Haiser,  Zur  généalogie  der  Schivabenspiegclhandschrifteny 
Weimar.  4876. 
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Miroirs  de  Saxe  et  de  Souabe  établirent  dans  TAllemagne 
un  droit  public  uniforme  à  Tégard  des  fiefs,  droit  qui 
diffère  de  notre  droit  coutumier  français  sur  plusieurs 
points,  notamment  sur  la  prohibition  absolue  d*aliéner, 
d'engager  ou  d'hypothéquer  le  fief. 
III.  Angleterre. — L'Angleterre  nous  fournit  des  monuments 
plus  intéressants  encore  pour  le  droit  féodal,  parce  qu'ils 
sont  d'origine  frai\çaise  ou,  pour  être  plus  exact,  nor- 
mande. Citant  un  jour  une  coutume  anglaise  devant  le 
parlement  de  Paris,  D'Aguesseau  disait  que  de  Texis- 
tence  d'un  usage  anglo-normand  au  moyen-âge ,  on  peut 
sans  hésitation  conclure  à  Texistence  d'un  semblable 
usage  en  France,  à  la  môme  époque.  L'illustre  avocat 
général  exagérait  évidemment  ;  mais  il  n'y  a  pas  lieu 
de  s'étonner  de  la  ressemblance  de  deux  législations, 
dont  l'une  avait  puissamment  contribué  à  former  l'autre. 
Après  avoir  conquis  la  Grande-Bretagne  dont  Edouard- 
le-Confesseur  lui  avait  par  reconnaissance  laissé  la 
couronne,  Guillaume-le-Bâtard  ne  s'était  pas  borné  à 
respecter  les  institutions  nationales  des  vaincus  et  à  ré- 
diger pour  eux  un  recueil  de  lois  placées  sous  le  nom 
vénéré  d'Edouard,  mais  il  avait  apporté  avec  lui  le 
système  féodal  français,  divisé  les  terres  en  tenures  et 
distribué  toutes  les  propriétés  en  fief  à  ses  capitaines  ; 
par  suite  il  avait  introduit  les  coutumes  normandes  dans 
nie  dont  il  avait  pris  possession. 

La  simple  coexistence  des  lois  anglo-saxonnes  avec 
ces  coutumes  suivies  par  le  peuple  conquérant  était  de 
nature  à  faire  pénétrer  dans  les  premières  un  grand 
nombre  des  dispositions  des  secondes.  Aussi,  malgré  le 
titre  qui  leur  a  été  donné,  les  prétendues  lois  d'Edouard- 
le-Confesseur  ne  sont  que  des  coutumes  normandes  pour 
la  plupart,  en  tout  cas,  des  coutumes  fortement  impré- 
gnées de  l'esprit  normand. 

Outre  les  Loys  et  Coutumes  du  roi  Guillaume^  publiées 
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par  Canciani,  et  qui  sont  empruntées  au  droit  coutu- 
mier  de  la  Normandie,  on  peut  citer  comme  sources 
principales  du  droit  féodal  en  Angleterre  le  livre  des  te^ 
nures  ou  domes-day-book,  livre  terrier  qui  donne  le  dé- 
nombrement et  la  description  de  tous  les  fiefs  du  royaume 
(dans  lequel  toute  allodialité  avait  disparu). — Ces  flefe 
s'élevaient  au  chiffre  de  60,215.  Il  y  sont  classés  suivant 
la  dignité  de  la  tenure,  avec  Tindication  de  l'importance 
ou  de  l'étendue  des  terres. 

A  côté  de  ce  terrier,  et  comme  pour  lui  servir  de 
commentaire  juridique,  il  faut  placer  le  coutumier  de 
Glanville,  lord-chancelier  du  xn'  siècle,  auquel  on  at- 
tribue 14  livres  sur  le  droit  civil  et  criminel ,  et  les 
InsUtutes  do  Littleton ,  publiées  bien  plus  tard ,  vers 
1475,  pour  rapprocher  la  commune  loi,  commun-laWy  du 
roi  Guillaume,  c'est-à-dire  le  droit  commun,  applicable 
à  toutes  personnes  hormis  aux  princes,  des  anciennes 
coutumes  à  l'aide  desquelles  on  avait  suppléé,  au  len- 
demain de  la  conquête,  au  défaut  d'une  loi  écrite. 
Littleton  s'attache  surtout  à  indiquer  comment  on  peut 
conserver,  partager,  acquérir  les  fiefs. 

Le  régime  féodal  a  inspiré  un  autre  traité  ou  plutôt 
un  autre  coutumier  que  l'on  appelle  le  livre  de  Briiion^ 
écrit  par  un  évoque  d'Herford  en  langue  normande  et 
publié  vers  1275.  Il  se  trouve  dans  le  recueil  des  cou- 
tumes anglo-normandes  de  Houard,  tome  iv,  et  a  été 
destiné  surtout  à  purifier  la  législation  anglaise  de  tout 
élément  étranger,  particulièrement  de  l'élément  romain, 
en  soutenant  l'indépendance  des  barons  anglais. 

C'est  pourquoi,  vers  la  môme  époque,  le  roi  Edouard  P', 
successeur  de  Henri  III,  qui  cherchait  à  réduire  ces 
barons  sous  son  autorité  souveraine,  fit  rédiger,  sous  le 
pseudonyme  de  Bractan  et  le  titre  de  De  legibits  et  con- 
suetiùdinibii^  Angliae,  un  autre  recueil  écrit  en  latin,  qui 
s'inspire  tout  spécialement  du  droit  romain,  et  fait   de 
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nombreux  emprunts  au  glossateur  Azon.  C'est  une  œuvre 
de  polémique,  plutôt  qu'une  compilation  exacte  et  im- 
partiale. On  en  donna  un  abrégé,  reproduit  par  Houard 
dans  sa  collection  sous  le  nom  de  Fleta,  probablement 
le  nom  de  la  prison  dans  laquelle  étaient  détenus  des 
magistrats  condamnés  pour  concussions ,  et  auxq[uels  on 
^attribue  cet  abrégé. 

Tous  ces  recueils  n'ont  point  de  caractère  scientifique, 
et  sauf  le  livre  de  Braclon^  ne  valent  que  comme  témoi- 
gnage des  usages  anglo-normands.  Mais  de  ce  que  le 
droit  anglais  se  tint^ toujours  à  Técart  du  droit  romain, 
il  en  résulta  un  fait  considérable,  je  veux  parler  du 
grand  développement  de  l'aristocratie  et  de  la  liberté 
politique  de  la  Grande-Bretagne,  aristocratie  et  liberté 
qui  semblent  en  ce  pays  avoir  contracté  une  alliance 
intime  et  n'avoir  pu  vivre  l'une  sans  l'autre. 

IV.  Italie.  —  Si  l'Angleterre  est  une  source  intéressante 
du  droit  féodal  du  xi*  au  xni*  siècles,  l'Italie  en  est  une 
autre  plus  abondante  encore.  Nous  savons  que  sous 
Charlemagne  les  coutumes  franques  y  avaient  fait  inva- 
sion et  que  la  personnalité  de  la  loi  y  avait  pénétré  avec 
elles.  Les  Capitulaires  de  Charlemagne  imposaient  aux 
comtes  et  aux  juges  le  devoir  de  juger  selon  la  loi  des 
parties  :  de  là  les  interrogationes  et  les  professio7ies  dont 
j'ai  déjà  parlé  ;  de  là  cette  question  posée  au  seuil  de 
chaque  procès  au  demandeur  :  suh  qua  lege  vivis  ?  De  là 
par  conséquent  un  partage  fait  dans  l'enseignement  du 
droit.  Tandis  que  le  droit  romain  était  cultivé  à  Bologne, 
le  droit  lombard  s'était  installé  en  maître  à  Pavie,  capi- 
tale des  anciens  rois  lombards,  et  d'où  sortirent  de  nom- 
breux ouvrages  juridiques,  comme  ces  formulaires  de 
pratique  dans  lesquels  le  demandeur  s'appelle  invaria- 
blement Martin  et  le  défendeur  Pierre,  comme  ces  recueils 
par  ordre  méthodique  et  non  chronologique  des  lois 
lombardes,  dressés  en  forme  de  code,  et  conservant  scru- 
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puleusement  Tancien  titre  de  Lombarda,  recueils  d'ailleurs 
enrichis  de  gloses  et  compilés  en  sommes,  comme  le  droit 
romain. 

Mais  à  côté  de  Bologne  et  de  Pavie,  un  troisième  foyer 
juridique  se  créa  dans  la  ville  de  Milan,  qui  avait  acquis 
par  la  guerre  une  grande  suprématie  en  Lombardie  et 
qui  ne  tarda  point,  par  Thabitude  qu'avaient  conservée 
ses  consuls  de  présider  les  cours  de  justice,  à  devenir 
le  berceau  du  droit  féodal  non  seulement  pour  Tltalie, 
mais  encore  pour  Tempire  germanique,  ce  prétendu  suc- 
cesseur de  l'empire  romain,   sanctum  imperium  roma^ 
num  naiionis  germanicœ.  Les  Lombards  étaient  d'origine 
tcutonique  et  avaient  apporté  la  première  semence  des 
fiefs  de  leur  patrie  dans  les  contrées  transalpines.  Soumis 
plus  tard  à  la  monarchie  franque  de  Charlemagne,   ils 
avaient  accepté  sans  peine  un  droit  qu'ils  connaissaient 
déjà.  Ils  le  cultivèrent  donc  avec  ardeur  et  poussèrent  si 
loin  cette  culture  que  leurs  travaux  finirent  par  être  con- 
sidérés comme  le  droit  supplétif  de  la  féodalité,  lorsque 
les  règles  locales  faisaient  défaut,  comme  la  loi  romainele 
fut  plus  tard  pour  les  institutions  coutumières. 

Une  seule  différence,  mais  une  différence  capitale,  se 
:niainUnt  entre  le  droit  féodal  lombard  et  le  droit  féodal 
français.  D'après  certains  auteurs,  elle  remonterait  à  un 
^escrit  de  l'empereur  d'Allemagne,  Conrad  le  Salique, 
^ui,  en  1038,   160  ans  après  le  capitulaire  de  Kiersy, 
Kwr  lequel    les    bénéfices    avaient  été   rendus   hérédi- 
taires en  France,  établit  la  même  hérédité  en  ligne  di- 
Tecte  pour  les  bénéfices  ordinaires,  non  pour  les  offices 
ou  les  bénéfices  de  dignité,  mais  sans  en  autoriser  l'alié- 
nation. 

Cette  constitution,  regardée  par  un  grand  nombre  de 
feudistes  comme  la  charte  féodale  de  l'Allemagne,  a  été 
Tobjet  de  fréquentes  et  vives  controverses,  bien  qu'un 
contemporain,  Wippo,  ait  rapporté  en  détail  les  circons- 
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tances  dans  lesquelles  elle  aurait  été  promulguée  (1). 
Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  qu'à  partir  de  cette  épocfue, 
les  fils  et  petits-fils  purent,  en  ligne  directe,  recueillir  les 
fiefs  tenus  par  leur  père,  et  qu'en  ligne  collatérale  les 
fils  de  frères  ou  les  neveux  y  furent  également  admis, 
mais  seulement  lorsque  le  bénéfice  venait  de  l'aïeul.  Toute- 
fois, d'après  une  constitution  de  Frédéric  I"  (2),  les  héri- 
tiers ne  purent  aliéner  ces  fiefs  (sauf  à  Milan  môme),  et  ce 
fut  le  point  sur  lequel  le  droit  français  se  sépara  du  droit 
lombard . 

A  ce  droit,  il  fallait  un  texte.  Voici  comment  il  naquit. 

En  1154,  l'empereur  Frédéric  T',  voulant  rétablir  sa 
suzeraineté  sur  les  vassaux  de  l'empire  qui  cherchaient 
à  se  rendre  indépendants,  passa  avec  une  puissante  armée 
dans  la  Péninsule,  et  convoqua  dans  les  champs  de 
Roncale  une  grande  assemblée  où  il  revendiqua  les  droits 
de  la  couronne  impériale  sur  les  terres  de  l'Italie.  Par  un 
rare  phénomène,  au  lieu  d'être  résolu  par  les  armes, 
le  litige  fut  soumis  à  quatre  docteurs  de  l'école  de 
Bologne,  Bulgare,  Martin,  Jacob  et  Hugo,  qui,  assistés 
de  28  représentants  defe  cités,  jugèrent  le  procès 
et  attribuèrent  tous  les  droits  régaliens  à  l'empereur.  £n^ 
d'autres  termes,  ils  déclarèrent  tous  les  duchés, 'marqui—. 
sats  et  comtés  de  l'Italie  fiefs  de  la  couronne.  A  cette  cé-^ 
lèbre  diète  avaient  pris  séance  deux  consuls  de  Milan«-^ 
Gerardus  Niger  et  Obertus  ab  ortOy  qui  passaient  pour  trè 
savants  dans  la  science  féodale  et  qui  en  avaient  réu 
les  principaux  monuments.  On  compila  leurs  œuvres,  o: 
y  joignit  les  arrêts  de  justice  et  les  constitutions  im 


riales,  quelques  extraits  des  lois  lombardes  et  du  dro  -« 
romain,  quelques  emprunts  faits  aux  mores  majœ'um,  mt^. 
on  fit  du  tout  un  liber  feudorum,  qui  fut  offert  à  Frédéric  f' 

(1)  V.  Ganciaai,  Leg.  barb.  t.  1,  p.  236  :  Lib  feudor.,  I,  1  ;  II.  î-/, 
26;  V,  1:  Wippo,  de  vila  chuoredi  .ta/tn,  dans  les  Script,  rer. 
Gcrm.y  t.  III,  p.  430.  —  V.  également  Pertz,  t.  IV,  p.  3. 

(2)  Liber  feudor,,  lib.  II,  fr.  55. 
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oyé  par  celui  ci  à  Bologne  pour  y  être  publique- 
mseigné.  Le  docteur  Hugo,  qui  avait  jugé  e.n  faveur 
Qpereur  à  la  diète  de  Roncale,  se  chargea  d'expli- 
ce  livre  et  de  Téclairer  par  des  gloses.  Tel  fut  le 
1  du  nouveau  recueil,  qu'il  fut  annexé  par  Hugolinus 
prêtre  au  corpus  juris,  sous  le  nom  de  dixième 
;ion,  à  la  suite  des  neuf  collections  de  Novelles  de 
ien,  où  il  forme  deux  livres  divisés,  le  T'  en  28  et  le 
>8  titres.  Ce  succès  ne  fut  pas  seulement  grand  en 
3l  en  Allemagne,  où  les  libri  fevdorum  devinrent  la 
règle  écrite  des  fiefs,  mais  il  se  manifesta  même 
ous.  Lorsque  la  France  s'éprit  de  tout  ce  qui  était 
,  ces  libri  obtinrent  une  faveur  considérable^  mais 
jère.  On  s'aperçut  vite  que  le  système  féodal  de 
ne  pouvait  être  celui  de  nos  provinces,  parce  qu'il 
,d'un  point  de  vue  différent,  et  la  réaction,  une  vive 
)n  se  produisit. 

effet,  tandis  que  chez  nous  le  flef  était  un  bien 
lonial,  en  Italie  c'était  Un  simple  droit  de  jouis- 
perpétuelle,  à  charge  de  service  militaire  ;  tandis 
France  le  fils  aîné  héritait  des  grands  fiefs  (duchés, 
isats  ou  comtés),  en  Italie,  il  recevait  l'investiture 
Tipereur  qui  pouvait,  à  son  gré,  choisir  entre  tous 
\  du  possesseur.  Quant  aux  fiefs  ordinaires,  l'héré- 
e  s'étendait  en  Lombardie  qu'au  second  degré  en 
directe.  Il  était  interdit  d'engager,  de  donner  ou 
idre  le  fief  italien  sans  le  consentement  du  seigneur, 
•  conséquent  il  n'y  avait,  dans  les  libri  fevdorum, 
e  trace  du  retrait  féodal.  En  un  mot,  le  fief  était 
în  Italie  un  bénéfice  militaire,  tandis  qu'il  était  de- 
îhez  nous  une  véritable  propriété, 
endant  on  ne  peut  passer  sous  silence  ce  document, 
été  la  loi  commune  de  l'Italie  et  de  l'Allemagne  pen- 
le  longs  siècles  et  qui  a  été  fréquemment  appliqué 
ance  même  dans  la  zone  des  terres  d'empire,  en 
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Provence,  en  Dauphiné  et  dans  les  deux  Bourgognes  (1). 
V.  Sicile. —  Il  convient  de  citer,  mais  pour  mémoire  seu- 
lement, les  Constihdiofis  du  royaume  de  Sicile,  codifiées 
en  1231  par  Pierre  des  Vignes,  chancelier  de  Frédéric  II, 
et  qui  sont  une  émanation  directe  des  lois  lombardes,  et 
surtout  des  coutumes  féodales  de  Normandie'  apportées 
dans  cette  île  par  les  fondateurs  du  royaume  de  Naples 
et  de  Sicile ,  vers  1057,  par  les  compagnons  de  Robert 
Guiscard. 

yi.Orient. —  Assises  de  Jérusalem, —  De  la  Sicile  passons 
en  Orient,  à  la  suite  des  croisés  qui  viennent  d'y  fonder 
en  1099,  sous  le  sceptre  de  Godefroy  de  Bouillon,  un  nou- 
veau royaume,  le  royaume  de  Jérusalem,  remplacé  un 
siècle  plus  tard  par  le  royaume  de  Syrie.  Nous  nous  trou- 
vons là  en  pleine  féodalité,  car  les  confédérés  chrétiens  y 
transportent  de  toutes  pièces  les  institutions  de  la  mère 
patrie,  et  y  fondent  leur  domination  sur  la  base  du  fief.  Si 
nous  voulons  donc  connaître  Tessence  môme  du  régime 
féodal  primitif,  c'est  en  Orient  que  nous  devons  aller, 
c'est  à  Jérusalem  que  nous  devons  en  étudier  les  règles 
et  le  fonctionnement.  Mais  ici  encore,  comme  en  Italie, 
il  se  manifeste  nne  profonde  différence  entre  la  féodaliU 
telle  qu'elle  existe  en  France  ou  plutôt  telle  qu*elle  s'^j 
est  modifiée  et  la  féodalité  des  croisés.  Tandis  que,  che^  ^ 
nous,  le  régime  féodal  prend  insensiblement  un  caractère  — 
politique  et  civil,  et  s'applique  à  la  fois  aux  nobles  et  aum"  - 
vilains,  au  flef  et  à  la  censive,  aux  biens  nobles  et  au:^     } 

biens  roturiers,  à  Jérusalem  il  reste  exclusivement  mili - 

taire  et  ne  s'applique  qu'aux  nobles  seulement  :  il  n'y     ^ 
point  de  censive,  c'est-à-dire  point  de  propriété  roturière  ; 
on  y  trouve  bien  une  classe  de  bourgeois,  qui  a  sa  jury- 
Ci)  Guy-Pape,  Quxst.  297;  Grivel.  décis.  63.  n»  8;  Cujas.  ^ 
Feui.  in  princip.  ;  Salvaîng,  de  l'usage  des  fiefs  en  Dauphiné^  cb.II, 
p.  14;  Bouhier,  t.  I,  p.  358,  n«  27;  Julien,  Éléments  de  jurisprud., 
p.  326  ;  Commentaire  sur  les  statuts  de  Provence,  t.  II,  p.  62. 
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iclion  et  sa  législation  particulières,  mais  cette  bourgeoi- 
ie  se  compose  de  marchands  attirés  par  l'appât  du  lucre, 
t  constitue  une  classe  peu  nombreuse,  qui  ne  jouira  point 
u  droit  de  commune.  On  y  parlera  bien  de  vilahxs^  mais 
es  vilains  seront,  sous  un  terme  déguisé,  de  véritables 
3rfs  qui  ne  possèdent  aucune  propriété,  et  qui  par  con- 
iquent  ne  relèvent  pas  du  seigneur  à  titre  de  cens.  Le 
euple,  celui  qui  se  forme  ailleurs  par  l'affranchissement 
es  indigènes,  n'existe  pas;  on  ne  le  rencontre  nulle  part, 
artout  on  ne  voit  apparaître  que  des  nobles  ou  des  com- 
lerçants.  Ainsi  donc,  ne  cherchons  pas  en  Orient  le  droit 
3utu:iiier  proprement  dit,  maïs  presque  exclusivement 
\  droit  féodal,  celui  qui  régit  les  choses  et  les  personnes 
e  qualité  noble. 

Cela  dit,  voyons  pe  que  firent  les  croisés. 
lis  commencèrent  par  constituer  trois  cours  de  justice, 
ni  nous  indiquent  bien  de  quels  éléments  se  forme  le  nou- 
Miu  royaume  ;  la  cour  des  barons^  la  cour  des  bourgeois 
,  la  cour  ecclésia^iiqvs.  Ensuite,  pour  donner  des  règles 
ables  aux  deux  premières  juridictions,  ils  firent  re-  • 
leillir  les  usages,  les  coutumes  suivies  dans  leurs  pays 
origine,  et  qu'ils  prirent  pour  modèles  des  lois  de  leur 
>uvel  empire,  ibi  quasi  novç,  Francia  est  erecta  ;  ils 
nendèrent  ces  usages  par  la  jurisprudence,  par  les  dé- 
sions  judiciaires  des  assises  ou  des  cours  de  justice  et 
1  formèrent  un  recueil  qui  prendra,  dans  l'histoire,  le 
)m  d! Assises  de  Jérusalem,  et  qui,  déposé  dans  l'église 
1  Saint-Sépulcre,  sous  la  garde  du  roi,  retint  pendant 
lelque  temps  de  cette  circonstance  le  titre  de  Lettres  du 
^pulcre  (1). 

(1)  Tout  hommes  de  guerre  qu'ils  étaient,  les  croisés  avaient  des 
nions  juridiques  plus  développées  qu'on  le  suppose  générale- 
ent.  Guillaume  de  Tyr,  parlant  do  Baudouin,  l'un  des  succes- 
turs  de  Godefroy  de  Bouillon,  dit  qu'il  était  si  versé  dans  la 
Âence  coutumière,  que  les  plus  anciens  magistrats  le  consul- 
lient  sur  tous  les  points  douteux  :  Juris  consuetudinarii  plenam 
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Lorsque  Jérusalem  tomba  en  1187  au  pouvoir  des  mu- 
sulmans de  Saladin,  le  recueil  fut  perdu,  mais  les  tradi- 
tions restèrent  vivantes  dans  la  mémoire  des  hommes,  et 
les  deux  cours  de  Saint-Jean-d*Acre,  où  les  chrétiens 
s'étaient  réfugiés,  continuèrent  d'appliquer  avec  respect 
le  droit  des  assises  de  Jérusalem.  Quand  Guy  de  Lusignan 
prit,  en  1191,  possession  de  Tile  de  Chypre,  conquise  sur 
les  Grecs  par  Richard,  roi  d'Angleterre,  il  y  transporta 
le  régime  et  les  usages  féodaux ,  y  institua  aussi  deux 
cours,  celle  des  nobles  et  celle  des  bourgeois,  et  adopta 
pour  loi  commune  les  mêmes  assises. 

Comment  cette  loi  fut-elle  rédigée?  J'ai  dit  tout  à  Theure 
que.la  tradition  du  droit  féodal  de  Jérusalem  s'était  con- 
servée pure  et  entière,  sous  la  forme  orale,  parmi  les 
Francs  d'Orient.  Deux  seigneurs,  qui  siégeaient  à  la  haute 
cour  de  Nicosie,  Philippe  de  Navarre  et  Jean  d*Ibelin, 
comte  de  Jafîa,  issu  des  comtes  de  Chartres,  conçurent, 
vers  1250,  la  pensée  de  recueillir  par  écrit  ces  souvenirs 
et  de  les  combiner  avec  la  jurisprudence  de  la  cour  des 
barons  de  l'Ile  de  Chypre.  Leur  travail  conservé  dans 
plusieurs  copies  manuscrites,  et  auquel  on  joignit  plus 
tard  un  livre  de  Jacques  d'Ibelin,  un  livre  de  Geoffroy  le 
Tors  et  le  livre  dit  au  Rof\  sorte  de  sommaire  ou  de  tabi 
qui  parait  venir  directement  de  Jérusalem,  fut  révisé  eT^ 
complété  en  1368  par  les  seigneurs  de  Chypre,  ou  plutô 
par  seize  hommes-liges  de  la  cour  de  Nicosie,  chargés  d< 
«  corriger  et  d'élire  le  plus  vrai  livre  des  assises,  » 

m 

devint,  à  partir  de  cette  révision,  la  loi  féodale  du  royaum» 
de  Chypre.  Nous  n'avons  donc  pas  l'œuvre  originale  d 
Jean  d'Ibelin  lui-môme,  mais  une  révision,  une  correctîo 

habebat  experientiam,  ita  ut  in   rébus  dubiis  etiam  seniores  reçs 
principes  ejus  consulerenl  experientiam,  et  consuUi  pectoris 
tionem  mirarentur,  (Guill.  Tyr,  lib.  xvi,  cap.  2).  Il  dît  la  moi 
chose  du  roi  Amaury,  qui  régna  sur  Jérusalem  en  1197  :  M  j^j^^^ 
consueiudinario  quo  regnum  regebatur,  subtilis  plurimum  et  nurr,  ^" 
secundus.  (Guill.  Tyr,  lib.  xix,  cap.  2). 
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le  son  recueil.  Quant  à  la  partie  concernant  la  cour  des 
i)Ourgeois,  il  est  probable  que  le  texte  conservé  par  des 
nanuscrits  provenant  de  saint  Jean  d*Acre  n'en  avait 
pas  été  altéré  et  n'eut  pas  besoin  d'être  remplacé  par  une 
louvelle  compilation. 

A  la  mort  du  dernier  des  Lusignan,  en  1489,  l'Ile  de 
Ihypre  fut  cédée  aux  Vénitiens,  qui  ne  trouvant  plus  le 
exte  authentique  de  la  révision  des  anciennes  assises, 
exte  détruit  par  un  incendie,  en  firent  rechercher  les 
utres  exemplaires  qui  existaient  entre  les  mains  des 
particuliers  et  le  firent  traduire  en  italien.  Quant  à  Tori- 
^nal  français,  il  fut  envoyé  à  Venise,  d'où  il  passa  en 
opie  à  la  bibliothèque  du  roi  Louis  XVI,  en  1791.  M.  le 
lomte  Beugnot  a  fait  usage  de  cette  copie,  rapprochée  du 
oanuscrit  original  lui-même,  acquis  par  la  France  en 
828,  dans  l'édition  qu'il  a  donnée  en  1841  des  assises  de 
a  haute  Cour.  Déjà  auparavant,  au  xvn*  siècle,  le  savant 
jSi  Thaumassière  avait  publié  cette  partie  des  assises  qui 
iiî  concernait  la  cour  des  Barons,  sur  divers  manuscrits 
xistant  alors  en  France,  notamment  sur  la  copie  d'un 
lanuscrit  duVatican,  et  bien  que  son  édition  fût  très 
éfectueuse,  bien  qu'elle  comprit  des  documents  étran- 
ers,  et  jusqu'à  des  hapitres  entiers  tirés  du  Trésor  de 
Irunetto  Latini,  la  publication  de  La  Thaumassière  avait 
éjà  permis  de  connaître  cette  source  importante  du  droit 
Sodal  en  Orient,  dont  Eusèbe  de  Laurière,  le  président 
îouhier  et  Montesquieu  n'ont  jamais,  chose  curieuse, 
nvoqué  l'autorité  (1). 


(i)  La  Société  mekhithariste  de  Saint-Lazare  a  récemment  pu- 
blié les  Assises  (VAnlioche,  oui  ont  un  fond  commun  avec.celles  de 
iérusalem.  Ces  Assises,  rédigées  en  français  pour  la  principauté 
d'Antioche  sousBoémond  IV  (120i-1233\  ontete  conservées  dans 
wie  version  arménienne  du  xni«  siècle,  dont  le  P.  Aiischan  vient 
Redonner  une  traduction  française.  Elles  comprennent  17  chapi- 
tres pour  la  haute  cour  et  21  pour  la  cour  des  bourgeois. 
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VU.  Assises  de  Rotnanie.  —  On  sait  que  les  Croisés  ne  s'é- 
taient pas  seulement  attaqués  à  la  Palestine  ou  à  la  Syrie, 
mais  qu'en  1204  ils  s'étaient  emparés  de  Constanlinople 
et  avaient  élu  Baudouin,  comte  de  Flandre,  empereur  de 
Romanie.  Pour  gouverner  son  nouvel  empire,  Baudouin 
demanda  en  Syrie  un  exemplaire  du  texte  des  assises  de 
Jérusalem,  tel  qu'il  y  avait  été  conserv^é  par  la  tradition, 
et  en  remit  lui-môme  une  copie  à  Geoffroy  II  de  Vîllehar- 
douin,  fils  et  successeur  du  conquérant  de  la  Morée,  sous 
le  titre  de  prince  d'Achaie.  C'est  cette  copie  même  donnée 
au  souverain  de  la  Morée  par  l'empereur  de  Constanli- 
nople qui  nous  a  conservé  le  liber  co>isuetudinum  imperii 
Romaîiiœ^  dont  l'autorité  fut  maintenue  en  Grèce  par  les 
Vénitiens,  jusqu'au  moment  où  les  Turcs  les  chassèrent 
de  la  principauté  d'Achaïe.  On  a  donné  le  nom  d'Assises 
de  Romanie  à  la  traduction  italienne  faite  de  ce  recueil 
au  xV  siècle  (1). 

Ainsi  l'authenticité  de  ces  documents  et  la  ressemblance 
qui  existe  entre  leurs  diverses  leçons  ne  permettent  pas 
de  douter  que  nous  ne  possédions  au  moins  une  partie  du 
texte  des  anciennes  assises  de  Jérusalem.  Si  les  prove- 
nances sont  différentes,  si  les  versions  môme  varient 
parfois,  l'esprit  général  est  le  môme.  Précisons  mainte- 
nant cet  esprit  en  quelques  mots. 

J'ai  dit  qu'il  existait  à  Jérusalem  deux  juridictions 
correspondant  à  deux  classes  d'hommes  libres  :  la  cour 
des  nobles  et  celle  des  bourgeois. 

Cette  division  subsiste  dans  le  texte  des  assises:  il  a 
deux  parties  bien  distinctes,  la  partie  relative  au  droit 
des  barons  et  la  partie  relative  au  droit  des  bourgeois. 

La  seconde  est  par  conséquent  la  moins  intéressante 
au  point  de  vue  féodal.  Cependant  elle  renferme  des  dis- 
positions curieuses  sur  l'état  des  personnes,  la  constitu- 

(1)  Canciaiii,  t.  Ill,  p.  405  et  suiv. 
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tion  delà  famille  et  de  la  propriété,  les  successions  et  le 
droit  commercial  ou  maritime,  dispositions  empruntées 
pour  la  plupart  au  droit  romain,  aux  institutions  gréco- 
byzantines  et  au  droit  italien  de  cette  époque  (1).  Je  me 
borne  à  en  citer  quelques-unes. 

Tout  esclave  qui  se  fait  chrétien  est  libre,  disent  le3 
Âssîses.tf  Terre  des  chrétiens,  terre  de  francs.  »  L'affran- 
chissement a  lieu  à  Taide  de  cette  simple  formule  :  a  Je 
te  donne  franchise  devant  Dieu.  » 

Le  mariage,  étant  un  sacrement,  est  indissoluble  et  le 
divorce  n*est  permis  que  lorsque  la  femme  devient 
lépreuse  ou  épileptique.  La  communauté  des  biens  existe 
entre  époux.  Les  dettes  antérieures  au  mariage  de- 
viennent aussi  communes  ;  mais  si  le  mari  dissipe  sp 
fortune,  la  femme  peut  demander  la  séparation  de  biens. 
Elle  a  la  moitié  des  acquêts,  et  peut  la  transmettre  à  ses 
enfants.  En  revanche,  elle  est  tenue  des  dettes  de  la  com- 
munauté, sans  faculté  de  renonciation.  Le  mari  ne  peut 
disposer  que  par  testament  en  faveur  de  sa  femme  ;  au 
contraire,  celle-ci  peut  lui  faire  une  donation  entre  vifs. 

La  puissance  paternelle  cesse  lorsque  Tenfant  a  atteint 
l'âge  de  25  ans.  Le  père  ne  peut  rien  laisser  à  sa  postérité 
naturelle  sans  le  consentement  de  ses  enfants  légitimes. 
Bien  plus  ,  si  le  mari  n*a  pas  fait  de  testament,  tout  son 
bien  appartient  à  sa  femme,  quoiqu'il  ait  des  enfants, 
ainsi  que  son  père  et  sa  mère,  et  il  peut  léguer  à  sa  femme 
tout  ce  qu'il  veut.  C'est  un  principe  tout  à  fait  contraire 
au  droit  féodal  ou  coutumier  de  la  France.  Tout  testament, 
au  surplus,  doit  contenir  un  legs  au  profit  de  TEglise,  à 
peine  de  nullité.  L'Eglise  même  hérite  de  la  maison  dans 
laquelle  on  a  enterré  un  mort.  Le  combat  judiciaire  est 
autorisé  en  matière  civile,  mais  seulement  lorsque  l'in- 

(t)  V,  le  livre  des  Assises  et  des  usages  dou  réaume  de  Jévusalemy 
pODlié  par  Kausier,  Stutt^ard,  18o9. 
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érêt  di|  procès  dépasse  un  marc  d'argent  ou  lorsqu'il  y  a 
tîmpossibilité  de  se  procurer  aucun  témoin.  En  matière 
criminelle,  outre  le  duel  judiciaire,  on  use  fréquemment 
d'une  épreuve  particulière,  la  jux/se^  fer  rougi  au  feu,  que 
l'accusé  doit  tenir  dans  sa  maîii  pendant  un  temps  déter- 
miné. Enfin,  les  décisions  de  la  cour  des  bourgeois,  qui 
statue  par  jurés,  sont  sans  appel,  c'est-à-dire  que  celui 
qui  se  permettrait  d'appeler  doit  payer  une  forte  amende 
à  chaque  juré. 

A  côté  de  cette  cour  des  bourgeois,  il  existe  d'autres 
juridictions  particulières  :  la  cour  de  mer  ou  cour  de  la 
chaîne,  ainsi  nommée  parce  qu'on  fermait  les  ports  avec 
des  chaînes  ;  cette  cour  statuait  sur  les  affaires  mari- 
times ;  la  cour  de  la  fonde,  pour  juger  les  contestations 
commerciales  soulevées  entre  chrétiens  et  étrangers  ; 
enfin  la  cour  du  consul,  juridiction  spéciale  aux  Vénitiens, 
Génois  et  Pisans.Chaque  cour  de  fonde  a  un  président  franc, 
souvent  chevalier,  d'autres  fois  bourgeois,  et  huit  jurés, 
quatre  Syriens  et  quatre  de  naissance  franque.  —  Lors- 
qu'un litige  se  présentait  entre  un  noble  et  un  bourgeois, 
c'était  la  cour  des  bourgeois  qui  devenait  compétente. 

La  première  partie  des  assises  de  Jérusalem  qui  con- 
cerne la  cour  des  barons  est  de  beaucoup  plus  intéressante 
au  point  de  vue  féodal.  Elle  est  l'œuvre  de  Jean  dlbelin, 
qui  n'a  point  collaboré,  comme  on  le  prétend,  à  la  seconde 
partie,  celle  qui  est  relative  à  la  cour  des  bourgeois  dont  la 
rédaction  peut  être  placée  entre  les  années  1173  et  1188. 
J'ai  déjà  indiqué  quelques  traits  de  l'esprit  qui  l'anime.  Je 
vais  maintenant  en  compléter  la  physionomie  générale. 

Tout  d'abord,  les  vassaux  du  roi  de  Jérusalem,  qui  lui 
rendent  tous  hommage  lige,  c'est-à-dire  qui  doivent  le 
servir  envers  et  contre  tous,  même  contre  leur  seigneur 
immédiat,  sont  pairs  les  uns  des  autres,  quoiqu'il  y  ait  22 
seigneuries  principales  ;  ils  sont  égaux,  et  tous  justiciables 
au  même  degré  de  la  cour  des  barons.  Ils  collaborent  avec 
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le  roi  à  la  confection  des  lois  et  ont  chez  eux  droit  de  jus- 
tice, ce  qu'on  appelle' en  langue  féodale,  a  cour,  coins  et 
justice,  »  parce  qu'ils  scellent  de  leur  sceau  les  décisions 
de  leur  tribunal. 

Le  fief  est  indivisible,  il  n'est  pas  patrimonial,  comme 
nous  le  verrons  en  France;  il  appartient,  comme  en  Sicile 
et  en  Normandie,  exclusivement  à  Taîné.  La  fille  peut  y 
succéder,  à  défaut  d'héritiers  mâles,  mais  seulement  si 
elle  est  l'aînée.  Il  ne  peut  être  vendu,  et  la  femme  qui, 
propriétaire  d'une  seigneurie,  se  marie  sans  le  consen- 
tement du  seigneur,  commet  un  acte  de  trahison,  passible 
de  la  peine  capitale  et  de  la  confiscation.  C'est  là  le  carac- 
tère d'une  féodalité  exclusivement  militaire.  Il  faut  des 
défenseurs  à  la  terre  conquise  ;  il  faut  des  vassaux  toujours 
à  cheval,  et  prêts  à  voler  au  secours  de  leur  suzerain. 
Cest  le  fait  d'un  Etat  entouré  d'ennemis  et  qui  n'a  pas 
la  paix  de  ses  frontières.  Cet  Etat  n'a  pas  même  la 
sécurité  intérieure,  il  est  comme  un  camp  sans  cesse 
exposé  à  se  lever  et  à  se  transporter  en  un  autre  lieu. 
Aussi  la  propriété  s'y  acquiert-elle  très  facilement.  Il 
suffit  de  la  possession  d'un  an  et  jour  pour  prescrire  là 
terre  ou  pour  repousser  toute  action  soit  mobilière,  soit 
immobilière.  Le  maître  de  la  maison  baillée  à  cens  qui 
reste  un  an  et  jour  sans  réclamer  le  cens,  perd  tout  droit 
sur  sa  propriété.  Je  signalais  tout  à  l'heure  l'absence  de 
la  censive  en  Palestine.  Cette  disposition  spéciale  ne  me 
donne  pas  un  démenti.  Le  cens  d'une  maison  ou  d'un 
Jardin  est,  en  Orient,  plutôt  un  bail  à  loyer  qu'un  droit 
féodal.  Il  ne  transporte  pas  au  censitaire  le  domaine  utile 
de  la  chose  affectée  d'une  redevance.  Par  suite,  le  censi- 
taire ne  peut  construire  sur  le  sol  baillé  à  cens,  sinon  il 
est  obligé  de  démolir  l'édifice. 

Tels  sont  les  principaux  monuments  du  droit  féodal 
bors  de  la  France.  Il  faut  maintenant  rentrer  sur  notre 
terrain  et  y  rechercher  les  sources  de  ce  droit. 
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CHAPITRE   V 

80UBCBS    DU    DROIT    FEODAL    EN    FRANGE 
DU    X*    AU    XIII*    SIÈCLES 


§  I.  De  la  Coutume, 

^  Coustume,  dît  le  grand  coutumier  de  France,  est  ung 
raisonnable  establissement  non  escript,  nécessaire  et 
profitable  pour  aucun  humain  besoing  et  pour  le  commun 
profflt  mis  au  pals  et  par  le  prince  gardé,  et  approuvé 
notoirement  par  le  cours  de  40  ans  (1).  »  Et  il  là  distingue 
de  Tusage  :  a  Us  et  usaige  est  une  chose  fréquentée  d'an- 
cienneté (2).  » 

Beaumanoir  donne  une  définition  à  peu  près  semblable  : 
«  Coustume,  dît-il,  est  quand  elle  est  générale  partoutele 
conté,  et  maintenue  de  si  long  tans  comme  il  pot  souvenir 
à  home,  sans  nul  débat....  ou  quand  débat  a  été...  et  fu 
approvée  par  jugement.  » 

(1)  Liv   II,  eh.  3. 

(2)  II  ne  faut  pas  confondre  les  mots  us  et  coutumes  a\ec  6eax 
de  fors  et  coutumes,  de  franchises  et  de  privilèges  Ils  n'étaient  poiat 
synonymes  dans  la  lang^ue  juridique  du  moyen-âge.  quoique  celle- 
ci  n'eût  point  de  précision  très  rigoureuse.  Le  nom  d*us  et  cou- 
tumes  s'applique  plus  spécialement  aux  relations  de  droit  privé. 
L'expression  de  for^s  et  coutumes  s'entend  des  privilèges  de  com- 
munauté en  ce  qui  touchait  le  droit  public.  Ainsi  l'on  disait  les 
fors  de  Béarn.  les  fors  d'Oloron,  les  fors  de  Navarre,  le  for  àe 
dobrarue  pour  désigner  principalement  la  constitution  poli- 
tique de  ces  pays.  Les  franchises  étaient  surtout  des  cou* 
cessions  de  droits  et  faveurs,  ou  des  exemptions  de  charges  féo- 
dales accordées  par  les  princes  et  les  seigneurs  à  leurs  vassaux  et 
à  leurs  sujets.  Enfin  le  mot  coutumier  désigne  pins  particulière- 
ment les  recueils  faits  par  les  praticiens  pour  résumer  les  lois  en 
usage  dans  une  contrée. 
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La  coutume  diffère  donc  de  Tusage,  en  ce  qu'elle  a  été 
conârmée,  approuvée  soit  par  le  souverain,  soit  par  un 
jugement,  d  où  le  terme  usité  au  moyen-âge  de  consue- 
tiudo  approbata. 

La  loi  de  la  coutume  ne  s'établit  point  en  effet  à  jour 
fixe  et  par  un  acte  spécial,  positif  :  elle  naît  insensi- 
blement de  la  répétition  des  mêmes  faits.  Lorsqu'elle 
exi<%te,  on  peut  la  constater,  on  peut  môme  expliquer  en 
vertu  de  quelles  nécessités  elle  a  dû  naître  ;  mais  dire 
avec  précision  quand  et  comment  elle  est  née,  nul  ne  le 
peut.  Elle  va  d'ailleurs  sans  cesse  se  modifiant,  parce  que 
des  faits  nouveaux  réclament  des  décisions  nouvelles. 
Seulement  celles-ci,  pour  être  bonnes,  devront  rester 
fidèles  à  l'esprit  de  la  coutume,  tout  en  statuant  sur  ce 
qu'elle  n'avait  pas  expressément  prévu. 

Ainsi,  deux  sources  principales  du  droit  coutumier  à 
l'époque  où  les  coutumes  n'ont  pas  encore  reçu  une  ré- 
daction officielle. 

D'abord  les  recueilsfaits  par  des  praticiens,  pour  servir 
à  l'usage  quotidien  des  parties,  recueils  qui  compren- 
nent à  la  fois  la  lettre  des  coutumes  transcrites  par  eux, 
mais  sans  caractère  officiel,  et  les  solutions*  apportées  à 
certaines  difficultés  par  les  tribunaux. 

Ensuite  les  décisions  mêmes  de  ces  tribunaux. 

De  ces  dernières,  pourtant  nombreuses,  je  citerai  peu 
de  chose,  parce  qu'il  est  difficile  d'ea  faire  sortir  un  corps 
de  doctrines.  Cependant  il  faut  les  connaître,  au  moins  de 
nom,  afin  que  le  jurisconsulte  puisse  au  besoin  y  recourir. 
Ce  sont  d'abord  le  recueil  de  la  haute  cov/r  de  V Echiquier 
de  Normandie  qui  siégeait  ordinairement  à  Rouen,  et  les 
assises  de  la  môme  province,  de  1234  à  1237  (1);  les 
extraits  ou  les  copies  des  arrêts  du  parlement  de  Toulouse 

(i)  M.  Marniera  publié  Ie«  assises  et  établissements  de  Téchi- 
qaier  normand  en  1839.  M.  Warnkœnîg  a  fait  une  publication 
semblable  en  Belgique. 
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pour  la  langue  d'oc;  ceux  des  grands  jours  de  Troyes  pour 
le  comté  de  Champagne,  dont  Brussel  a  fait  un  si  judicieux 
usage  dans  son  traité  sur  les  fiefs  ;  les  sentences  du  par" 
louer  aux  bourgeois  de  Paris,  dont  le  recueil  a  été  im- 
primé en  1844  par  M.  Leroux  de  Lincy  dans  son  Histoire 
de  l'Hôtel'de- Ville  de  Paris,  et  comprend  des  décisions 
de  cette  juridiction  municipale  de  Tannée  126^  à  Tannée 
1325,  décisions  qui  s*appliquentà  la  foisaux  affaires  com- 
merciales de  la  corporation  des  mariniers  de  la  Seine, 
aux  propriétés  de  la  corporation  des  bourgeois  et  aux 
questions  d'hérédité  dont  le  parloir  était  saisi  par  un 
privilège  singulier  dû  sans  doute  aux  souvenirs  de 
Tancienne  municipalité  romaine  ;  les  anciennes  cothsti- 
tutions  du  Châtelet  de  Paris  et  les  décisions  de  Jean 
Des  Mares,  recueil  de  422  consultations  ou  solutions  ren- 
dues par  le  Châtelet  et  le  Parlement  de  Paris  de  1300  à 
1383  (1)  ;  enfin  et  surtout  les  Olim  ou  les  arrêts  rendus  par 
la  Cour  du  Roi,  appelée  depuis  le  Parlement  de  Paris,  de 
1254  à  1318.  Ces  arrêts  recueillis  par  Jean  de  Montluc  ou 
Montluçon,  principal  greffier  de  la  cour,  de  1254  à  1298, 
puis  par  Pierre  de  Bourges  et  Godefroy  Chalop,  de  1298 
à  1318,  ont  été  publiés  par  M.  Beugnot,  de  1839  à  1848,  et 
contiennent  en  germe  la  plupart  des  grandes  règles  juri- 
diques qui  se  condenseront  plus  tard  dans  la  coutume  de 
Paris.  La  cour  avait  en  effet  Tusage  d'envoyer  des  en- 
quêteurs sur  les  lieux,  lorsqu'il  s'agissait  de  rechercher 
si  une  coutume  alléguée  par  une  partie  et  contestée  par 
Tautre  existait  réellement.  De  là  un  grand  nombre  de 
décisions  très  importantes  pour  Thistoire  du  droit. 

Quant  aux  autres  sources,  que  Ton  appelle  impropre- 
ment coutumiers,  quoique  les  coutumes,  à  de  rares  excep- 

(1)  Elles  ont  été  imprimées  par  Brodeau  à  la  suite  des  coutumes 
tenues  pour  notoires  et  jugées  au  Chastelet  de  Paris,  qui  suivent 
elles-mêmes  le  comaientaire  de  ce  jurisconsulte  sur  la  coutame 
de  Paris,  1658-1660. 
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lions  près,  niaient  pas  encore  à  ce  moment  reçu  de  rédac- 
tion officielle,  elles  proviennent,  je  Tai  déjà  dit,  de  l'ini- 
tiative de  simples  particuliers  qui  conçurent  'le  dessein 
d'assurer  le  maintien  des  usages  consacrés  par  le  temps, 
à  Taide  de  monuments  moins  fragiles  que  la  mémoire 
des  hommes.  Ces  recueils  n'ont  jamais  été  des  codes 
émanés  du  pouvoir  législatif.  Il  a  existé  sans  doute  des 
Charles  ou  des  coutumes  locales,  provenant  les  unes  du 
souverain  ou  des  seigneurs,  les  autres  des  habitants  de 
certains  pays  ou  de  certaines  villes,  qui  tenaient  à  consi- 
gner par  écrit,  contrairement  à  l'habitude  générale,  les 
franchises  obtenues  et  les  usages  communément  adoptés. 
Tels  sont  les  statuts  ou  coutumes  de  la  Réole,  donnés  en 
977  au  monastère  de  ce  nom  par  Gombald,évêque  de  Gas- 
cogne, et  son  frère  Guillaume  Sanche,  duc  des  Gascons  ; 
la  charte  de  liberté  donnée  à  Aigues-Mortes  par  Philippe  T' 
en  1069;  les  coutumes  d'Alais,  d'Alby,  d'Amiens,  dont  la 
législation  municipale  fut  confirmée  par  Philippe-Auguste 
en  1190  ;  les  lois  promulguées  pour  la  Normandie  par 
Guillaume-le-Bâtard  au  concile  de  Lillebonne  en  1080  ; 
la  célèbre  assise  du  comte  Geffroy  qui  établit  en  1185  le 
pur  droit  féodal  dans  la  Bretagne,  jusqu'alors  demeurée 
fidèle  aux  traditions  de  l'égalité  celtique  ;  la  charte  accor- 
dée à  la  ville  de  Laon  par  Louis-le-Gros  en  1128  ;  celle  de 
Lorris  qui  date  de  1155  ;  les  coutumes  de  Montpellier,  de 
Champagne  et  deBrie;  celle  d'Auvergne,  donnée  à  Montfer- 
rand  en  1291  par  le  comte  Louis  de  Beaujeu  pour  étendre 
dans  cette  dernière  province  le  respect  des  ordonnances 
du  bon  roi  saint  Louis  ;  les  Libertates  et  consuetudines 
de  Carcassonne  ;  les  statuts  de  Provence;  la  vieille  cou- 
tume du  duché  de  Bourgogne;  VAlphonsine  ou  charte 
donnée  à  Riom  par  Alphonse,  comte  de  Poitiers  et  frère 
de  Louis  IX;  plusieurs  autres  enfin  qu'il  est  impossible 
d'énumérer.  Mais  ces  recueils  sont  pour  la  plupart  eux- 
mêmes  des  œuvres  privées.  Leur  autorité  réside  unique- 
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ment,  si  ce  n'est  en  ce  qui  concerne  les  chartes,  dans  la 
conformité  de  leurs  prescriptions  avec  la  coutume  non 
écrite,  mais  reconnue.  Les  coutumiers  exposaient  le  droit, 
mais  ne  le  promulguaient  pas,  c'étaient  moins  des  lois 
que  des  conseils.  (V.  infra^  liv.  IV,  ch.  i,  §§  1,  2,  3). 

Ces  compilations  peuvent  être  divisées  en  deux  grandes 
classes  :  celles  qui  émanaient  de  simples  praticiens,  et 
celles  qui  émanaient  de  légistes,  en  d'autres  termes,  celles 
qui  recueillaient  purement  et  simplement  les  décisions 
rendues,  les  traditions  locales  constantes  et  celles  qui 
joignaient  à  ces  règles  et  à  ces  solutions,  pour  les  compléter 
ou  les  corriger,  des  principes  empruntés  au  droit  romain. 

§  2.  Coutumes  du  Beauvoisis, 

Dans  la  première  classe  se  placent  les  coutumes  du 
BeauvoisiSy  de  Philippe  de  Beaumanoir. 

Si  un  écrivain  du  moyen-âge  a  moins  mérité  Tappella- 
tîon  un  peu  dédaigneuse  de  praticien,  si  par  Télévation 
de  la  pensée,  par  la  droiture  et  la  tergeur  des  vues,  par 
le  profond  savoir  et  l'expérience  consommée,  par  le  don 
d'agrandir  et  de  généraliser  sa  pensée  sans  tomber  dans 
la  fausseté  ou  l'exagération,  un  homme  de  ce  temps  s'est 
montré  digne  du  titre  de  jurisconsulte,  c'est  assurément 
le  bailli  de  Vermandois.  Mais  je  le  nomme  praticien,  parce 
qu'il  s'est  toujours,  avec  une  prudence  et  une  indé- 
pendance d'idées  très  peu  communes  parmi  ses  contem- 
porains, renfermé  dans  le  domaine  de  la  pratique  fran- 
çaise et  qu'il  a  pu  ainsi  nous  laisser  un  pur  modèle  de 
notre  droit  coutumier,  sans  aucun  alliage  étranger.  Il  fait 
sans  doute  usage  de  la  loi  romaine,  mais  un  usage  si  in- 
telligent et  si  éclairé  que  la  trace  de  ses  emprunts  s'éva- 
nouit et  qu'il  demeure  original  alors  même  qu'il  répète  ce 
que  des  sages  ont  pensé  et  dit  avant  lui.  L'homme  qui  a 
écrit  au  xm*  siècle  la  phrase  suivante  :  a  Selayic  le  droit 
naturel^  çascuns  est  franc,   mes  celte  francise  est  cor" 
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rompuey  »  Thomme  assez  illuminé  par  le  Christianisine 
pour  proclamer  en  ces  termes  l'existence  de  la  loi  natu- 
relle et  de  la  loi  divine  devant  les  seigneurs  et  leurs  serfs, 
n'est  pas  un  vulgaire  praticien,  ni,  comme  on  Ta  supposé 
à  tort,  un   ignorant  du  droit   romain  ;  c'est  un  de  ces 
liommes  qui,  comme  ditNicolle  dans  ses  Essais,  «  laissent 
des  traces  et  cavent  ce  qu'ils  manient,  »  c'est  un  mora- 
liste dont  le  flambeau  éclaire  tout  le  droit  et  projette  sa 
lumière  par  de  là  le  moyen-âge. 

Les  coutumes  du  Beauvoisis  ne  s'appliquent  en  effet 
qu'en  apparence  au  comté  de  Clermont  dont  Beaumanoir 
semble  se  borner  à  décrire  les  usages.  Les  règles  qui  y 
sont  énoncées  sont  celles  du  droit  qui,  comme  il  le  dit  lui- 
môme,  «  est  communs  àlozèscoustumesdeFrance,  »  Elles 
embrassent  la  société  féodale  toute  entière,  le$  nobles,  les 
roturiers,  les  bourgeois,  les  clercs,  le  droit  public  et  le 
droit  privé,  le  droit  criminel  et  le  droit  politique,  je  dirais 
volontiers  le  droit  royal.  C'est  le  bailli  de  Vermandois 
qui  pose  cette  maxime  nouvelle  que  «  ce  qui  plest  à  fere 
au  roi  doitestre  tenu  por  loi,  »  en  ajoutant  que  le  roi  a  le 
droit  «  de  fere  tex  establissements  comme  il  li  plest  por 
le  commun  profit,  »  en  lui  attribuant  par  conséquent  le 
pouvoir   législatif,  à  l'exclusion  des  barons,  auxquels  il 
est  pourtant  très  sympathique,  mais  dont  il  n'entend  pas 
étendre  les  prérogatives.  Cependant,  il  est  assez  sage  pour 
donner  à  la  royauté  ce  sévère  conseil  :  a  Ne  faites  rien 
contre  Dieu  ni  contre  bonnes  mœurs  ;  car,  si   vous  le 
faisiez,  vos  sujets  ne  le  devraient  pas  souffrir  I  »   Après 
avoir  proclamé  de  tels  principes,  il  étudie  dans  ses  70 
chapitres,  sans  ordre  scientifique  en  apparence,   mais 
avec  une  vigoureuse  dialectique  et  une  admirable  net- 
teté de  pensée  et  de  langage,  toutes  les  matières  du  droit 
coutumier,  en  s'imposant  la  tâche,  non  de  le  réformer  ou 
de  le  corriger,  mais  seulement  de  l'éclairer  et  de  le  mettre 
à  la  portée  du  plus  grand  nombre.  C'est  en  effet ,  ne  l'ou- 
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blions  pas,  ua  bailli  qui  parle ,  et  un  bailli  qui  a 
une  baute  idée  de  ses  fonctions,  c'est  un  juge  qui  invoque 
souvent  sa  propre  expérience  et  qui  pose  moins  des  ques- 
tions que  des  solutions.  Il  n'est  pas  avocat,  dit-il,  c'est-à-dire 
qu'il  ne  plaide  aucune  thèse  juridique,  il  est  plutôt  témoin, 
il  rapporte  ce  qu'il  a  jugé  ou  ce  qu'il  a  vu  juger,  et  se  borne 
le  plus  fréquemment  à  confirmer  la  décision  par  une  courte 
sentence  qui  formule  la  règle  appliquée.  Nous  pouvons 
donc  recourir  avec  confiance  à  Beaumanoir  pour  connaître 
exactement  l'état  de  la  jurisprudence  à  la  date  où  il  écrit, 
en  1283  ;  son  livre  est  un  miroir  de  la  science  pratique 
du  droit  dans  le  nord  de  la  France  à  cette  époque. 

§  3.  Grand  Coutumier  de  Normandie 

Peu  d'années  avant  le  moment  où  Beaumanoir  rédi- 
geait ses  coutumes  du  Beauvoisis,  un  praticien  anonyme 
composait,  de  1270  à  1280,  le  coiitumier  de  Normandie, 
afin,  dit-il  dans  un  des  prologues  de  son  ouvrage,  de 
mettre  un  terme  aux  procès.  Si  l'intention  était  bonne, 
les  Normands  ne  paraissent  pas  avoir  beaucoup  profité 
de  ses  leçons.  Quelques  auteurs  pensent  que  cet  anonyme 
ne  serait  autre  que  Pierre  de  Fontaines,  le  fidèle  et  savant 
conseiller  de  saint  Louis,  dont  je  citerai  tout  à  l'heure  le 
conseil  à  un  ami.  Il  existe  trois  textes  différents  de  ce  cou- 
tumier :  1*  un  texte  en  latin,  dans  lequel  on  a  voulu  voir 
le  texte  original,  parce  que  le  latin  était  alors  la  langue  ju- 
diciaire ;  2°  un  texte  français,  qui  semble  au  contraire  la 
première  version;  3°  et  enfin  un  texte  en  7000  vers,   tra- 
duction donnée  en  1200  par  Richard  Dombald ,  pour  le 
fixer  plus  facilement  dans  la  mémoire.  L'autorité  de  ce  cou- 
tumier, qui  se  rapproche  beaucoup  des  Institutes  de  Little- 
ton,  dont  j'ai  parlé  il  y  a  quelques  instants,  et  qui  est  très 
profondément  marqué  au  coin  de  l'esprit  féodal,  fut  rapi- 
dement établie  en  Normandie,  et  s'y  maintint   avec  un 
tel  empire    qu'aujourd'hui  encore  les  îles  anglaises  de 
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Jersey  et  de  Guernesey  observent  cette  coutume  comme 
la  loi  du  pays.  Bien  que  la  contrée  Normande  fût  à  cette 
époque,  grâce  aux  circonstances  politiques  dans  les- 
quelles elle  se  trouvait  engagée,  le  pays  le  plus  avancé 
de  la  France  aupoint  de  vue  de  la  civilisation,  la  rédaction 
de  son  coutumier  est  bien  inférieure  à  celle  de  Tœuvre  de 
Beaumanoir;  on  y  rencontre  cependant  des  principes  net- 
tement définis  et  une  certaine  rigueur  scientifique  ;  mais 
les  deux  recueils  ont  ceci  de  commun  qu'ils  constatent 
exclusivement  la  pratique  française  sans  aucun  mélange 
da  droit  romain.  «  Nous  n'avons  presque  rien  emprunté 
de  la  loi  romaine,  disait  Basnage  en  parlant  de  la  Nor- 
mandie, et  notre  droit  y  a  fort  peu  de  conformité.  Notre 
coutume  est  née  pour  nous,  et  quoique  nous  ayons  con- 
servé beaucoup  de  choses  qui  se  pratiquaient  par  les 
Neustriens,  nous  pouvons  la  réputer  nôtre,  à  cause  du 
mélange  et  de  l'union  des  deux  peuples.  »  S'il  parlait 
ainsi  de  la  nouvelle  rédaction  de  la  coutume  normande, 
à  plus  forte  raison  pouvait-il  tenir  ce  langage  de  l'ancien 
coutumier  de  la  province. 

Beaumanoir  et  l'auteur  anonyme  de  ce  vieux  coutumier 
sont  des  praticiens  qui  s'efïorcent  d'éclairer  la  législa- 
tion féodale  par  elle-même,  et  de  trouver  en  son  sein 
les  principes  d'une  loi  plus  générale,  et  peut-être  plus 
populaire.  Voici  maintenant  venir  une  autre  classe  d'écri- 
vains qui,  tout  en  invoquant  les  antiques|usages,  cherchent 
àJy|introduire  un  élément  étranger,  qu'ils  connaissent  mal, 
mais  qui  excite  en  eux  un  enthousiasme  excessif  et  par 
conséquent  d'autant  plus  dangereux.  Ce  sont  les  légistes. 

§  4.  Conseil  à  un  ami  de  Pierre  de  Fontaines 

Dans  un  moment  où  la  guerre  faisait  trêve,  saint  Louis 
conçut  le  projet  de  faire  «endoctriner  de  bonnes  meurs,  » 
dans  la  connaissance  des  lois  et  coutumes  du  pays,  son 
fils  Philippe  qui  devait  lui  succéder  sur  le  trône,  dans  ce 
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but,  il  chargea  un  maître  des  requêtes  de  son  hôtel,  Pierre 
de  Fontaines,  ancien  bailli  de  Vermandois,  de  rassembler 
et  démettre  par  écrit  ces  anciennes  coutumes  qui  sont,  dît 
celui-ci,  presque  t corrompues  et  molt  se  diversent  jiarles 
chasteleries»,  si  bien  <cque  li  païs  est  à  bien  prèzsans  cos- 
tume »,  et  d'en  faire  un  recueil,  sous  le  titre  de  Conseil  à 
un  amx/y  et  dont  la  date  peut  être  fixée  entre  les  années 
1253  et  1270.(1) 

Entre  la  loi  romaine  et  la  législation  féodale,  il  ne  pou- 
vait exister  rien  de  commun.  Mais  entre  le  droit  romain 
et  la  législation  coutumière,  il  y  avait  plusieurs  points 
sur  lesquels  la  conciliation  était  possible,  parce  que  si 
le  premier  découle  de  la  loi  naturelle,  la  seconde  tendait 
chaque  jour  à  s'en  rapprocher  davantage,  et  que  les  deux 
droits  n'avaient,  au  fond,  rien  d'antipathique.  Le  difficile 
était  de  déterminer  exactement  ces  points  et  de  ne  pas 
s'abandonner  sur  les  autres  à  la  tentation  d'opérer  un 
mélange  qui  donnât  naissance  à  l'arbitraire.  Ce  fut  pour- 
tant la  tentation  à  laquelle  céda  Pierre  de  Fontaines  :  il 
crut  le  droit  coutumier  compatible  en  toutes  ses  parties 
avec  le  droit  romain  et  alla  hardiment  chercher  dans  le 
Digeste,  dans  le  Code  .et  dans  les  Novelles  l'explication 
des  rapports  du  seigneur  avec  son  vassal  et  de  tous  les 
usages  établis  par  la  féodalité.  Il  emprunta  même  le  plan 
et  l'ordre  du  Code  de  Justinien.  Mais  il  se  fatigua  bientôt 
de  celte  œuvre  téméraire,  presque  impraticable,  et  après 
avoir  forcé  le  caractère  des  deux  législations  en  parcou- 
rant les  matières  du  2*  et  du  3*  livre  du  Code,  il  s'arrêta 
épuisé,  se  bornant  à  terminer  son  ouvrage  par  l'insertion. 

(!)  V.  réfîition  du  Conseil  à  un  ami,  donnée  par  M.  MarnÎAr  en 
18i6.  Chopin,  Charondas  atiribuent  en  outre,  sans  raison,  à  Pierrf 
de  Fontaines  le  'ivre  la  Royne.  qui  a  été  composé  en  partie  de  se? 
ouvra^pB  et  en  partie  des  œuvres  d*autres  jurisconsultes  comem- 
poroins.  V.  à  ce  sujet  Kiîmrath,  Mémoire  sur  les  rhonumenU  iné 
dits  du  droit  français,  et  Histoire  littéraire  de  la  France,  t.  XI> 
p.  137  et  suiv. 
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sans  commentaire,  d'une  foule  de  lois  romaines  traduites 
en  français.  Les  35  chapitres  qui  traitent  à  la  fois  des  ser- 
ments, des  cautions,  des  obligations,  des  mineurs  ou 
sousàgéSy  de  la  procédure  et  de  la  compétence  civile  et 
criminelle,  des  arbitrages,  des  testaments,  des  donations 
d'un  père  à  ses  enfants  et  de  la  possession,  renferment  donc, 
au  point  de  vue  de  la  législation  coutumière,  un  grand 
nombre  de  contre-sens,  parce  que  Pierre  de  Fontaines  revêt 
des  solutions  purement  romaines  de  la  forme  et  du  langage 
juridique  qu'employait  le  moyen-âge.  Il  ne  saurait  être  par 
conséquent  un  guide  sûr  pour  le  lecteur  qui  cherche  dans 
son  Conseil  la  législation  exclusivement  coutumière. 

§  5.  Livre  de  justice  et  de  plet 

Un  autre  essai,  ni  moins  téméraire,  ni  moins  confus,  de 
transaction  ou  d'alliance  entre  le  droit  romain  et  le  droit 
coutumier  se  rencontre  dans  le  livre  de  justice  et  de  plet, 
publié  en  1850  par  M.  Rapetti.  Cette  compilation  parait 
avoir  été  faite  vers  l'année  1270  (1).  Est-elle  originale,  ou 
est-elle  seulement  la  copie  d'un  travail  plus  ancien  ?  La 
conjecture  la  plus  probable  est  qu'elle  provient  d'un 
écolier  de  l'Université  d'Orléans,  où  l'on  enseignait,  dès 
l'année  1236,  la  loi  romaine  en  langue  vulgaire,  avec  une 
hardiesse  qui  a  souvent  scandalisé  les  jurisconsultes  du 
xnr  siècle.  C'est  la  rédaction  plus  ou  moins  soignée  de 
notes  prises  par  un  étudiant  au  cours  d'un  lecteur  de 
droit  d'Orléans.  En  effet,  la  coutume  à  laquelle  le  livre 
ile  justice  et  de  plet  fait  le  pius  souvent  allusion  est  celle 
de  l'Orléanais.  Quoi  qu'il  en  soit,  sur  les  342  titres  dont 
ce  recueil  se  compose,  195  sont  une  traduction  parfois  très 
libre  des  Pandectes  ;  96  offrent  des  dispositions  du  droit 
coutumier,  et  31  ont  été  compilés  dans  les  décrétales  de 


(1)  M.  P.  Viollet  la  croit  antérieure  aux  Etablissements  de  Sainte 
Louis,  quoiqu'elle  semble  citer  ces  derniers. 
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Grégoire  IX.  C'est  donc  une  alliance  tripartite  du  droit 
romain,  du  droit  canonique  et  de  la  coutume  d'Orléans, 
coutume  dont  la  rédaction  en  langue  vulgaire  est  fort 
ancienne,  puisqu'elle  remonte  à  1330  environ,  mais  en 
contenant  des  chartes  octroyées  aux  Orléanais  dès  les 
années  1137  et  1180.  Comme  on  le  voit,  la  loi  de  Rome  do- 
mine dans  cette  compilation  dont  elle  a  d'ailleurs  réglé  la 
distribution  et  l'arrangement  des  matières.  Les  vingt  livres 
dont  l'ouvrage  se  compose  sont  classés  d'après  le  Digeste. 
Mais  le  droit  romain  y  est  exposé,  comme  s'il  était  la  cou- 
tume elle-même.  La  langue  est  forcée  de  se  prêter  à  cette 
inconsciente  supercherie  de  l'auteur.  Les  mots  àeprœses,  de 
setiator,  de  provincia  sont  traduits  par  ceux  de  bailli,  prévôt, 
seigneur,  pays.  Les  décisions  de  Gains,  d'Ufpîen,  de 
Pomponius,  de  Florentinus  sont  attribuées  à  Geoffroy  de 
la  Chapelle,  à  Jehan  de  Beaumont,  à  Renaud  de  Tricort. 
Le  sénatus  consulte  Tertullien  est  le  conseil  de  l'évoque 
Guillaume  d'Orléans.  Il  en  est  de  même  pour  les  Décrétâtes 
dont  les  prescriptions  sont  données  comme  des  coutumes 
communales,  approuvées  non  par  le  pape,  mais  par  l'au- 
torité laïque.  En  un  mot,  c'est  une  audacieuse  et  naïve 
tentative  d'assimilation  de  systèmes  juridiques  étrangers 
les  uns  aux  autres,  et  qui  se  brisent  dans  leur  choc,  sans 
parvenir  à  se  concilier. 

§  ().  Etablissements  de  Saint-Louis 

Enfin,  nous  rencontrons  une  sorte  de  code ,  auquel 
on  a  longtemps  attribué  la  valeur  d'une  œuvre  lé- 
gislative officielle ,  mais  que  les  recherches  de  l'érudi- 
tion moderne  ont  réduit  au  rôle  plus  modeste  d'un  traité 
compilé  par  un  praticien,  demeuré  inconnu  ;  je  veux 
parler  des  Esiahlissements  le  Roi  de  France,  selon  Vu- 
sage  de  Paris  et  d'Orléans,  de  Touraine  et  d'Anjou^  et 
court  de  baronnie.   C'est  l'œuvre  publiée  par  Du  Gange 
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et  Laiirière  sous  le  nom  d'Etablissements  de  Saint-Louis, 
On  a  beaucoup  discuté  sur  l'origine  de  ce  monument, 
dont  on  ne  conteste  pas  rauthenticité,  mais  dont  certains 
auteurs,  comme  Charondas,  Montesquieu,  Hévin,   Par- 
dessus et  Klimrath  ont  nié  l'autorité  législative,  lorsque 
d'autres  affirment  qu'il  a  été  régulièrement  promulgué 
comme  une  loi  de  TEtat  par  Louisî,  IX  avant  son  départ 
pour  l'Afrique,  en  1270  (1).  Ce  qui  a  donné  lieu  à  cette 
controverse,  c'est  que  les  manuscrits  des  Etablissements 
contiennent  l'ordonnance  rendue  en  1260  pour  prohiber 
le  duel  judiciaire  dans  le  domaine  royal,  et  en  outre  un 
préambule  en  forme  d'ordonnance  de  promulgation,  avec 
la  formule  exécutoire.  «  Nous  avons,  dit  ce  préambule, 
ordené  ces  Establissements  selon  les  quieux  nous  volons 
que  len  us  es  cours  laïes  par  tout  le  réaume  et  la  sei- 
gnorie  de  France.  »  On  n'ignore  pas  du  reste  que  saint 
Louis  avait  donné,  vers  1264,  mandement  à  ses  baillis 
de  faire  une  enquête  sur  les  diverses  coutumes  de  leur 
ressort  pour  l'envoyer  au  parlement.  Cette  enquête  eut 
lieu,  comme  le  prouvent  les  anciens  usages    d'Anjou, 
recueillis  en  1268  et  publiés  par  M.  Marnier.  D'ailleurs, 
on  invoque  le  témoignage  de  Beaumanoir  et  du  livre  de 
Justice  et  de  Plet  qui  paraissent  citer  les  Etablissements 
comme  une  loi  royale. 

Sans  entrer  dans  le  détail  de  la  controverse  soule- 
vée par  cette  question,  et  qui  aujourd'hui  parait  épuisée, 
il  est  facile  de  remarquer  que  l'insertion  dans  les  Etablis- 
sements de  l'ordonnance  de  1260  sur  le  combat  judiciaire 
a  été  le  fait  maladroit  d'un  copiste,  puisque,  dans  le  cours 
de  l'ouvrage,  l'usage  du  duel  est  plusieurs  fois  reconnu 
comme  constant  et  encore  en  pleine  vigueur.  Du  reste,  il 
n'est  point  rare  de  rencontrer  à  cette  époque  des  actes  de 
promulgation  simulés,  tels  que  celui  qui  se  trouve  en  tête 

(1)  Du  Gange,  la  Thaumassière,  Laurière,  le  président  Bouhier, 
liignet,  Beugnot,  Laferrière. 


272  ÉTABLISSEMENTS  DE   SAINT-LOUIS 

des  principaux  manuscrits  des , Etablissements,  et  Ton 
pourrait  citer  plus  d'un  exemple  de  ces  audacieuses  in- 
terpolations des  transcripteurs.  Enfin,  chacun  s'apercevra 
que  le  prétendu  code  de  saint  Louis  n'a  pas  la  forme  ri- 
goureuse d'une  ordonnance  ou  d'une  loi,  forme  impéra- 
tive  et  brève,  comme  il  convient  à  l'expression  de  la  vo- 
lonté législative,  mais  qu  il  est  un  véritable  travail  de 
concordance  entre  le  droit  coutumier  et  le  droit  romain, 
une  compilation  juridique  où  les  jurisconsultes  de  la 
vieille  Rome  sont  mis  à  contribution  non  moins  que  les 
décrétales.  Dans  certaines  parties  même,  par  exemple 
dans  le  second  livre,  le  législateur  supposé  n'apparaît 
plus  que  comme  un  vulgaire  praticien  qui  se  borne  à  ré- 
diger des  formules  de  procédure,  pour  mettre  le  droit  à 
la  portée  de  ses  lecteurs. 

Mais  ce  qui  tranche  la  question,  c'est  qu'au  lieu  d'être 
le  reflet  des  principales  coutumes  de  France,  ainsi  qu'au- 
rait dûTétre  une  loi  générale,  applicable  à  tout  le  royaume, 
les  Etablissements  reproduisent  simplement  dans  les  sept 
premiers  chapitres  de  leur  livre  1*'  une  ordonnance  et  un 
règlement  de  la  prévôté  de  Paris,  dans  les  chapitres  8  à 
108  du  même  livre  les  anciens  usages  de  l'Anjou  et  du 
Maine  et  qu'ils  se  réfèrent  pour  le  reste  à  la  coutume 
d'Orléans.  C'est  pour  l'Orléanais  qu'ils  ont  été  écrits,  c'est 
du  moins  dans  un  ancien  coutumier  de  ce  pays,  coutu- 
mier aujourd'hui  perdu,  que  le  compilateur  anonyme  a 
cherché  son  modèle  et  puisé  ses  inspirations  (1).  La  com- 
paraison des  manuscrits  des  Ktablissefnentsavec  les  vieux 
textes  Orléanais  recueillis  par  La  Thaumassière  ne  laisse 
aucun  doute  à  cet  égard. 

Au  surplus,  l'érudition  moderne  n'aurait  pas  fait  la  lu- 
mière sur  ce  point  longtemps  discuté,  qu'il  resterait  encore 


(1)  V.  les  Sources  des  Etablissements  de  Saint- Louis,  par   Paul 
Viollet,  1878. 
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aux  partisans  de  Topinion  soutenue  par  Laurière,  MM.  Beu- 
gnot  et  Laferrière  à  expliquer  pourquoi,  si  les  Etablisse- 
ments-avaient  eu  le  caractère  d'une  ordonnance  générale, 
applicable  à  tout  le  royaume,  ils  laissèrent  intactes  et 
debout  les  coutumes  locales,  consuetudines  spéciales  lo- 
corum,  qui  demeurèrent  en  vigueur  après  leur  publication 
comme  auparavant  et  furent  seules  appliquées  par  les 
baillis  royaux. 

Sans  doute  ce  recueil  jouit  promptement  d'un  puissant 
crédit  dans  les  contrées  du  domaine  de  la  couronne  ;  sans 
doute  il  eut  une  action  visible  et  une  influence  considéra- 
ble sur  la  jurisprudence  dans  les  autres  provinces  d'apa- 
nage et  dans  les  grands  fiefs  qui  relevaient  du  Roi.  On  ne 
saurait  le  nier,  les  principes  de  droit  public  que  son  auteur 
eut  le  mérite  de  traduire  le  premier  dans  une  expression 
énergique,  comme  celui-ci  :  Li  rois  ne  tient  fors  de  Dieu 
et  de  son  espée^  les  grandes  règles  d'intérêt  national,  les 
maximes  qui  répondaient  à  l'esprit  général  des  coutumes, 
les  institutions  judiciaires  dont  les  Etablissements  renfer- 
ment la  formule  ou  fournissent  le  germe,  devinrent  bientôt 
et  sans  peine  le  droit  commun  de  la  France,  et  on  ne  tarda 
guère  à  les  regarder  comme  obligatoires  pour  tous;  mais 
Beaumanoir  lui-môme,  qui  déclare  les  Etablissements  faits 
pour  le  commun  profit  du  royaume,  reconnaît  qu'ils  ne 
peuvent  déroger  aux  usages  ou  au  droit  particulier  du 
comté  de  Clermont  ;  mais,  au  moment  môme  où  cette 
vaste  compilation  apparaît,  d'autres  recueils  se  forment, 
d'autres  coutumiers  s'élaborent,  qui  contredisent  nette- 
ment, à  certains  égards,  iles  doctrines  formulées  par  le 
soi-disant  législateur.  Si  ce  prétendu  code  fournit  un 
grand  nombre  de  dispositions  spéciales  sur  le  droit  cfvil 
ou  privé  aux  coutumes  locales,  comme  le  parage,'le 
douaire  fixé  au  tiers  entre  nobles,  l'égalité  absolue  dans 
les  partages  de  succession  de  biens  propres  entre  enfants 
roturiers,  la  tierce-foi  ou  le  partagejnoble  des  fiefs  acquis 

18 
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originairement  par  un  roturier,  après  trois  transmissions 
héréditaires  et  trois  hommages  successifs,  la  défense  de 
porter  atteinte  à  la  réserve  coutumière  de  la  plus  grande 
partie  des  propres,  reconnaissons-le,  ces  dispositions  ont 
dû  leur  autorité  et  leur  fortune  non  à  leur  caractère  officiel, 
mais  au  respect  inspiré  aux  populations  par  le  nom  de 
saint  Louis,  à  la  libre  adhésion  des  justiciables  à  des  règles 
juridiques  plus  humaines,  plus  modérées,  moins  dédai- 
gneuses de  la  liberté  et  de  la  dignité  de  l'homme,  'moins 
empreintes  surtout  des  idées  féodales  contre  lesquelles  la 
réaction  commençait  dans  les  classes  populaires,  en  un 
mot  à  des  préceptes  qui  apparaissaient  déjà  comme  une 
source  de  Tordre,  de  la  justice  etde  la  civilisation.  Le  noble 
prince  qui  avait  entrepris  de  clore  Tère  sanglante  des 
guerres  privées  et  du  combat  judiciaire,  de  réduire  les 
impôts,  d'en  rendre  la  répartition  pluà  facile  et  plus 
égale,  de  proscrire  la  diversité  des  monnaies  seigneu- 
riales, d'affranchir  l'agriculture,  de  doter  son  pays  d'une 
administration  régulière  et  d'une  marine  nationale,  était 
assurément  capable  de  lui  donner  en  môme  temps  une 
législation  générale  et  uniforme.  Toutefois,  le  temps  lui 
manqua  moins  que  la  volonté  pour  accomplir  ce  grana 
dessein,  et  il  fut  donné  à  un  obscur  praticien,  dont  le  nom 
reste  encore  mystérieux,  d'ouvrir  !a  première  brèche  dans^ 
Tédifice  féodal,  et  d'opposer  à  la  loi  des  fiefs,  essentielli 
ment  militaire,  une  loi  purement  civile,  d'où  jailliren' 
bientôt  les  principales  coutumes,  qui  demeureront  pen- 
dant de  longs  siècles  comme  le  réservoir  commun  di 
droit  national,  du  droit  particulier  à  la  France. 
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CHAPITRE  VI 

CARACTÈUES  GÉNÉRAUX   ET  ESSENTIELS   DU   DROIT  FÉODAL 

Après  avoir  énuméré  les  principales  sources  du  droit 
féodal  et  fait  son  histoire  externe,  il  convient  d'en  exposer 
les  règles  les  plus  importantes.  Une  observation  est  ici 
nécessaire.  Pourquoi  se  servir,  demandera-t-on  peut- 
être,  de  cette  expression,, c^ro/^  féodal,  et  non  de  celle-ci , 
droit  coutumier  ?  Cette  distinction  est  faite  à  dessein.  On 
a  jusqu'ici  confondu  à  tort  le  droit  féodal  et  le  droit  cou- 
tumier ;  ils  se  touchent  sans  doute  par  beaucoup  de 
points  ;  ils  se  sont  pénétrés  réciproquement,  mais,  dans 
leur  essence  môme,  ils  sont  distincts.  Le  droit  féodal 
est  le  droit  qui  a  régi  la  propriété  constituée  sur  les  bases 
de  la  féodalité,  et  la  condition  ainsi  que  les  rapports  des 
personnes  unies  entre  elles  par  le  lien  de  seigneur  à 
vassal.  Le  droit  coutumier  au  contraire  est  le  droit  appli- 
qué aux  terres,  aux  choses  ou  aux  personnes  sur  les- 
quelles n'a  pas  directement  réfléchi  l'institution  politique 
delà  féodalité.  • 

On  comprend  du  reste  qu'on  les  aitconfondus.  Le  régime 
des  fiefs  et  les  règles  juridiques  qui  en  sont  issues  ont 
tellement  embrassé,  absorbé,  gouverné  la  France  du  x* 
au  xiir  siècles,  et  même  dans  les  siècles  postérieurs,  que 
toutes  les  conditions  et  toutes  les  relations  sociales  en 
ont  été  profondément  modifiées.  Entre  les  seigneurs  et 
les  vilains,  il  n'existait  pas  encore  de  classe  intermédiaire, 
ou  du  moins,  si  elle  existait,  elle  naissait  à  peine.  Elle 
n'avait  donc  pas  de  droit,  à  proprement  parler,  elle  se 
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formait  à  peine  quelques  usages.  C'est  à  partir  du  mou- 
vement communal,  qui  commence  au  xii*  siècle,  que  les 
chartes  d'affranchissement  jettent  les  premières  bases 
d*un  droit  nouveau,  né  de  besoins  nouveaux,  applicable 
à  une  classe  et  à  des  sociétés  nouvelles,  qui  s'imprégnera 
sans  doute  plus  ou  moins  des  idées  féodales,  mais  qui 
s'étendra  ii  mesure  que  celles-ci  s'affaibliront  et  s'effa- 
ceront. Le  droit  spécial  aux  fiefs  se  fondra  ainsi  peu  à 
peu  dans  les  coutumes  générales,  il  en  deviendra  une 
branche  importante,  mais  il  ne  les  généra  plus,  il  ne  les 
absorbera  plus.  Aux  xi*  et  xii'  siècles,  c'est  le  contraire:  il 
est  jeune,  il  règne  en  maître  :  c'est  le  droit  souverain. 

La  France  nous  offre,  je  l'ai  dit  déjà,  un  lamentable  spec- 
tacle aux  approches  de  la  chute  de  la  dynastie  carlovin- 
gienne.  A  la  place  de  la  puissante  monarchie,  moins  fon- 
dée que  rêvée  par  Charlemagne ,  nous  ne  trouvons  plus 
qu'une  royauté  débile,  qui  dominé  à  peine  sur  un  territoire 
comprenant  environ  cinq  de  nos  départements  et  qu'on  ap- 
pelle le  pays  en  Vobéissance  le  Roy.  Encore  n'y  est-elle 
qu'une  humble  maitresse.  Les  barons  du  domaine  royal , 
qui  ont  usurpé  la  plupart  des  droits  régaliens,  la  tien- 
nent parfois  en  échec  et  ne  craignent  pas  de  lui  faire  la 
guerre.  Un  de  ces  souverains  de  France,  qu'une  chronique 
contemporaine  appelle  par  dérision  re(jniculus,\}Q\iiàuQk 
son  flls,  en  lui  montrant  les  débris  d'un  chàteau-fort  voisin 
de  sa  capitale  :  a  Vois  les  ruines  de  cette  tour;  elle  a  fait 
blanchir  mes  cheveux,  et  j'ai  usé  une  partie  de  ma  vie  à 
réduire  la  puissance  dont  elle  était  le  siège.  » 

En  dehors  de  ce  domaine,  c'est  bien  pis  encore.  Dans 
les  pays  liors  Vobéissanœ  le  Roy,  la  monarchie  n'a  qu'une 
autorité  fictive  et  de  convention,  le  plus  souvent  bravée. 
En  942,  le  pape  Etienne  VIII  envoie  en  France  un  légat 
pour  enjoindre  aux  seigneurs  de  cesser  les  hostilités 
contre  le  roi  Louis  d'outremer,  sous  peine  d  anathème. 
Mais  la   menace    apostolique  reste  impuissante  et  les 
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foudres  de  rexcommunication  sont  agitées  en  pure  perte. 
Les  grands  feudataires,  les  pairs  du  royaume,  les  ducs 
de  Normandie,  d'Aquitaine,  de  Bourgogne,  les  comtes 
de  Flandre,  de  Vermandois  et  de  Toulouse,  sont  de 
puissants  princes  qui  enserrent  de  tous  côtés  la  royauté 
et  que  Richer  qualifie  de  tyrans,  moins  parce  qu'ils  gou- 
vernent leurs  peuples  par  la  violence  et  l'arbitraire  que 
parce  qu'ils  sont,  à  vrai  dire,  indépendants.  Vassaux 
apparents  du  roi,  ils  ont  eux-mêmes,  mais  plus  réelle- 
ment, des  vassaux,  comtes,  barons,  justiciers,  qui  relèvent 
d'eux  et  leur  obéissent.  A  ces  puissants  chefs  il  ne  manque, 
pour  être  au-dessus  du  roi,  que  la  couronne  royale,  car  ils 
ont  de  plus  que  lui,  la  force,  la  force  qui  est  alors  la  seule 
garantie  du  droit. 

Qui  a  créé  ces  vassaux?  D'où  est  née  cette  formidable 
aristocratie  politique  et  militaire?  De  deux  causes;  de 
Vanarchie  sociale  dont  profitent  les  seigneurs  pour  s'isoler, 
afin  de  mieux  être  leurs  maîtres,  et  de  l'hérédité  des  béné- 
fices. 

Nous  savons  déjà  ce  qu'étaient  les  bénéfices.  Cependant 
îl  n'est  pas  inutile  d'y  revenir  en  quelques  mots. 

On  a  dit  qu'après  la  conquête,  les  Francs  avaient  enlevé 
la  propriété  du  sol  aux  Gaulois  dont  ils  avaient  envahi  le 
territoire.  Que  les  Francs  aient  beaucoup  pillé,  qu'ils 
aient  beaucoup  saccagé  et  détruit,  cela  n'est  pas  douteux. 
Qu'ils  se  soient  emparés  d'un  très  grand  nombre  de  terres, 
on  essaierait  vainement  de  le  nier,  car  une  foule  d'actes, 
de  diplômes  mérovingiens  nous  montrent  les  rois  de  cette 
race  obligeant  les  Francs  à  restituer  les  domaines  usur- 
pés par  eux.  Mais  par  là  môme,  ces  monuments  diploma- 
tiques nous  apprennent  qu'il  y  avait  usurpation,  violence, 
non  appropriation  autorisée,  légitime.  Bien  que  l'idée 
d'un  partage  universel  du  sol  opéré  par  la  race  conqué- 
rante soit  aujourd'hui  très  accréditée,  et  qu'on  ait  réuni, 
pour  la  justifier,  une  foule  de  conjectures  et  d'arguments 
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fort  ingénieux,  je  cherche  en  vain  une  pièce  authentique 
d'où  puisse  résulter  la  preuve  que  les  rois  francs  avaient 
ordonné  une  confiscation  générale  des  terres  appartenant 
aux  vaincus  à  titre  privatif.  On  possédait  au  vi*  siècle  la 
terre  par  achat,  par  donation,  par  succession,  jamais  par 
droit  de  conquête,  par  le  seul  droit  de  Tépée.  Salvien  nous 
dit  que  les  Gaulois  de  son  temps  avaient  conservé  plus  de 
richesses  que  de  bonnes  mœurs.  C'est  aussi  le  témoignage 
de  tous  ses  contemporains  qui  nous  les  montrent  vivant, 
côte  à  côte  avec  les  conquérants  germains,  dans  le  luxe, 
l'opulence  et  les  délices  d'une  oisiveté  efTéminée.  Ils 
n'étaient  pas  môme  traités  sur  un  pied  inférieur  à  leurs 
envahisseurs.  Ils  possédaient  comme  eux  les  plus  hautes 
dignités,  les  grades  militaires  les  plus  élevés.  Les  deux 
races  fusionnaient  ensemble  par  le  mariage,  et,  au  siècle 
suivant,  on  eût  été  en  peine  de  les  distinguer  et  de  les 
séparer.  Cette  égalité,  cette  fusion,  cette  harmonie,  ces 
richesses  excluent,  ce  semble,  toute  idée  d'une  appro- 
priation non  violente,  mais  légale  de  la  terre  gauloise  par 
le  guerrier  germain. 

Ce  qui  parait  certain  du  moins,  c'est  que  Clovis  s'em- 
para des  terres  du  fisc  impérial  et  des  terres  abandonnées 
par  leurs  possesseurs,  et  que  ces  terres  furent,  soit  par 
lui,  soit  ses  successeurs  et  surtout  par  ceux-ci,  distribuées 
aux  compagnons  du  prince,  aux  leudes,  aux  fidèles,  sous 
la  condition  sous-entendue  que  le  donateur  assurerait  au 
donataire  sa  protection  pour  la  terre  concédée,  et  à  la 
charge  pour  le  concessionnaire  de  rendre  au  concédant, 
outre  le  devoir  de  fidéhté,  le  service  de  cour  ou  de  justice 
et  le  service  militaire. 

C'est  là  ce  qu'on  appela  les  bénéfices,  bene/iciay  honores. 
L'hérédité  s'y  introduisit,  par  exception  d'abord,  enfin  par 
droit  général,  depuis  le  capitulaire  de  877  ;  et  les  posses- 
seurs de  ces  bénéfices,  qui  devaient  un  service  militaire 
au  roi,  auteur  de  la  concession,  purent  les  transmettre  à 
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leur  descendance  masculine,  avec  la  même  obligation  de 
suivre  le  prince  à  la  guerre.  De  môme,  les  comtes,  les  ducs 
qui  détenaient  leurs  offices  à  titre  de  bénéfices  temporaires 
ou  viagers,  se  perpétuèrent  dans  la  possession  de  ces 
offices  et  les  transmirent  à  leur  postérité  masculine.  De 
là  la  formation  d'une  nouvelle  classe  de  biens,  auxquels 
s'applique  le  principe  germanicpie  de  la  masculinité,  d'une 
tclasse  de  biens  distincte  de  la  propriété  allodiale,  c'est-à- 
cîire  de  la  propriété  provenant  de  la  famille.  Ainsi,  avant 
la  fin  du  x*  siècle,  nous  voyons  apparaître  une  nature 
particulière  de  la  propriété  territoriale,  propriété  réelle, 
héréditaire  et  pourtant  reçue  d'un  supérieur,  relevant  de 
lui.  Cette  propriété  impose  à  son  possesseur,  sous  peine 
de  déchéance,  un  certain  nombre  d'obligations  person- 
nelles, en  échange  desquelles  le  bénéficier  a  droit  à  une 
protection. 

Mais  les  bénéficiaires,  devenus  propriétaires  de  leurs 
bénéfices,  imitent  le  roi  lui-même  et  distraient  de  leurs 
terres  ainsi  concédées  des  fragments,  des  parcelles  qu'ils 
concèdent  eux-mêmes  à  leurs  fidèles,  aux  hommes  libres 
de  leur  clientèle,  à  la  même  charge  du  service  militaire  et 
du  service  de  cour  (1).  Ceux-ci  ne  relèvent  pas  direc- 
tement du  roi,  mais  du  concédant,  et  c'est  à  celui-ci  qu  ils 
doivent  ces  services.  Ils  ne  les  devront  au[roi  que  média- 
tement,  c'est-à-dire  s'ils  y  sont  appelés  par  l'intermédiaire 
de  le  T  propre  concédant  lui-même.  A  leur  tour,  ils  pour- 
ront également  détacher  des  terres  reçues  de  leur  suze- 
rain immédiat  d'autres  parcelles  au  profit  d'autres  per- 


^i)  Le  service  de  cour  et  de  conseil,  en  d'autres  fermes  Tobli- 
gation  pour  le  bénéBciaire  d'assister  le  concédant  du  bénéfice  dans 
l'administration  de  la  justice  et  de  le  conseiller  dans  les  affaires 
graves,  obligation  qui  devint  plus  tard  l'un  des  caractères  essen- 
tiels du  fief,  se  retrouve  déjà  dans  les  concessions  de  bénéfices 
sous  les  monarchies  mérovingienne  et  carlovingienne.  (V.  Chron. 
Frédég..  ch.  40,  42;  Du  Ghesne,  Scriptores  rer.  Franc,  p.  276;  Ba- 
luze,  t.  II,  909;  D.  Bouquet,  t.  VI,  p.  193). 
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sonnes  qu'ils  voudront  liera  leur  service.  Ils  en  exigeront 
les  mêmes  devoirs  et  leur  imposeront  les  mêmes  obliga- 
tions. Ces  sous-concessions  seront  de  nature  à  se  multi- 
plier presque  à  l'infini  (1).  Elles  produisent  une  autre 
grande  révolution  dans  l'état  social  :  elles  dispersent 
l'homme  sur  le  territoire,  elles  font  passer  la  force,  l'im- 
portance, l'autorité  de  la  ville  dans  la  campagne.  Il  ne 
reste  dans  les  anciennes  cités  romaines  qu'une  population 
vouée  au  petit  commerce,  dépouillée,  presque  avilie  :  la 
vie,  l'activité,  la  puissance  se  concentrent  dans  les  châ- 
teaux et  les  donjons.  Vous  voyez  d'ici  comment  la  société 
se  transforme  grâce  à  la  hiérarchie  féodale  :  cette  hiérar- 
chie qui  lie  entre  eux  les  possesseurs  de  fiefs  depuis  le 
suzerain  jusqu^au  dernier  vassal  et  qui  forme  de  chaque 
Etat  comme  une  confédération  aristocratique  basée  sur 
des  devoirs  réciproques,  cette  hiérarchie  qui  compense 
l'isolement  de  l'homme  par  sa  dépendance,  est  tout  entière 
dans  l'application  du  système  des  sous-inféodations  aux 
bénéfices  héréditaires. 

L'hérédité  des  bénéfices  et  Tanarchie  sociale  donnent 
donc  naissance  à  une  aristocratie  nouvelle,  aristocratie 
essentiellement  militaire,  et  elles  engendrent  en  môme 
temps  une  autre  conséquence,  très  grave,  très  importante 
au  point  de  vue  spécial  qui  nous  occupe,  la  substitution 
de  la  territorialité  à  la  personnalité  du  droit*. 

Il  faut  examiner  séparément  ces  deux  résultats. 

On  commettrait  une  grossière  erreur  si  l'on  confondait 
l'aristocratie  militaire  du  x'  siècle  avec  la  noblesse  romaine 
ou  avec   Taristocratie  gauloise  et  franque.  A  Rome,  au 

(i)  Pour  combattre  cette  subdivision  des  bénéfices  qui  affaiblis- 
sait les  liens  des  arrrière-vassaux  et  du  souverain,  Charlemagne 
avait  exigé  que  tous  les  hommes  libres  lui  rendissent  l'hommage. 
(Cap  I,  ann.  802,  Waiter.  Corpus  juris  germ.  antiq.,  t.  II,  p  159; 
c.  2,  de  fidelitaie  promittenda  domino  impcratori).  C'était  le  moyen 
de  rattacher  à  Ja  couronne  impériale  tous  les  services  et  tous  les 
dévouements.  Mais  cette  prescription  de  Charlemagne  tomba 
promptement  en  désuétude  sous  ses  successeurs. 
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moins  sous  l'Empire,  Taristocratie  était  surtout  une  caste. 
C'était  un  Etat  dans  l'Etat.  Le  noble  avait  de  nombreux 
privilèges,  il  possédait  souvent  de  très  grandes  propriétés  ; 
mais  ce  n'était  pas  exclusivement  de  la  possession  de  ces 
privilèges  ou  de  ces  vastes  domaines  qu'il  tenait  son  rang  : 
c'était  plus  encore  de  sa  famille,  du  souvenir  et  de  Tillus- 
trationde  ses  ancêtres.  La  terre  ne  faisait  pas  la  noblesse, 
elle  y  aidait,  mais  elle  ne  suppléait  pas  à  la   généalogie. 
(*n  pouvait  appartenir  à  la  classe  des  chevaliers  ou  à  celle 
^^s  sénateurs  sans  posséder  un  seul  arpent.  Il  suffisait 
^^  payer  un  certain  cens,  perçu  sur  le  sol  ou  sur  des  va- 
leurs mobilières.  En  outre,  l'aristocratie  romaine  n'était  pas 
°^îlitaire.  Les  empereurs  avaient  interdit  aux  sénateurs  de 
^^ire  partie  de  l'armée.  Ils  étaient  aussi  loin  des  barons 
^^  Tnoyen-âge  que  nous  pouvons  l'être  de  ceux-ci. 

Sous  les  rois  francs,  nous  trouvons  une  classe  spéciale 

^'hommes,  dans  laquelle  des  écrivains,  comme  le  comte 

^^  Boulainvilliers,  ont  voulu  voir  l'origine  de  la  noblesse 

féodale.  Cette  classe  est  celle  des  leudes,  des  anlrustions, 

f^^  triLSt ,  foi)  ou  des  convives  du  roi.  Mais  il  s'en  faut 

^^^aucoupque  le  mot  leude  indicjue  une  classe  supérieure. 

^lle  peut  être,  à  certains  égards,  privilégiée,  elle  n'est 

P^s  au-dessus  de  celle  des  hommes  libres,  elle  serait  plutôt 

^U-cjessous  d'elle.  Les  leudes  dépendent  en  effet  de  leur 

^*^^f .  Etre  le  leude  d'un  roi,  c'est  lui  appartenir.  Etre  son 

^'ïlrustion,  c'est  lui  avoir  juré  fidélité  et  par  conséquent 

Service.  De  plus,  la  qualité  d'antrustion  n'est  pas  hérédi- 

^^^c;  elle  ne  passe  point  du  père  au  fils.  C'est  une  distinc- 

^^O  purement  personnelleque  l'on  peut  perdreouabdiquer. 

^  comte,  le  duc  mérovingien  ou  carlovingien  n'est  pas  da- 

^^tage,  à  proprement  parler,  un  noble.  C'est  un  simple 

^•actionnaire.  Le  prince  le  choisit  là  où  il  lui  plait,  dans  les 

^^ditions  les  plus  humbles,  comme  dans  les  plusrelevées. 

^   voit  sous  la  première  race  des  comtes  [qui  avaient  été 

^^laves,  et  Grégoire  de  Tours  nous  apprend  que  le  duc 
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Gontran  Boson  était  le  fils  d'un  meunier.  Comte  ou  duc,  cet 
officier  était  révocable  et  pouvait  être  destitué.  Ainsi  donc, 
chez  les  leudes  francs,  point  de  généalogie,  point  de 
transmission  de  dignité,  point  de  vraie  liberté.  Mais  une 
illustration  ou  un  honneur  viager,  sous  lequel  se  dissi- 
mulait une  étroite  dépendance. 

Ne  disons  donc  pas  que  la  noblesse  française  est  sortie 
des  compagnons  de  Clovis,  qu'elle  est  d'origine  germaine, 
qu'elle  est  le  produit  de  la  conquête.  Tous  les  Francs  se 
firent-ils  nobles  ?  Je  l'ignore,  car  aucun  document  origi- 
nal ne  le  constate.  Ce  qui  est  du  moins  certain,  c'est  que 
beaucoup  de  Gaulois  prirent    rang  dans   l'aristocratie 
franque  ;  or,  ces  Gaulois  étaient  des  vaincus.  Pour  être 
réputé  noble,  il  ne  suffisait  donc  pas  d'être  issu  de  race 
germaine,  d'appartenir  aux  conquérants,  mais  il  fallait 
posséder  de  vastes  terres,  exercer  de  hautes  fonctions  et 
descendre  d'une  famille  qui  avait  également  possédé  de 
grandsdomainesetdegrandes  dignités.  Après  deux  ou  trois 
générations,  on  prenait  rang  parmi  les  dptimates,  les  pro- 
ceres.  Juscjue-là  on  pouvait  être  un  homme  libre,  môme  un 
homme  considérable,  on  n'était  pas,  à  vrai  dire,  un  noble. 

L'aristocratie  féodale  n'fest  pas  sortie  de  la  race,  elle  est 
sortie  presque  exclusivement  du  sol  .L'homme,  a  dit  un  écri- 
vain, ne  possède  pas  seulement  la  terre,  il  en  est  possédé. 
Cela  est  plus  vrai  encore  de  la  noblesse  :  c'est  la  terre  qui  l'a 
engendrée,  c'est  elle  qui  lui  a  servi  de  berceau,  et  c'est 
elle  qui  plus  tard  lui  servira  de  tombe,  parce  que  lorsque 
la  terre  sortira  des  mains  de  la  noblesse,  il  y  aura  peutn 
être  encore  des  nobles,  mais  il  n'y  aura  plus  d'aristocratie. 
Elle  seule  lui  concède  même  les  privilèges  qui  sont  en  ap- 
parence le  plus  rigoureusement  personnels.  Ainsi  le  droit 
d'être  jugé  par  ses  pairs,  droit  dont  l'origine  remonte  jus- 
qu'aux tribus  germaines,  n'est  attribué  au  gentilhomme 
que  lorsqu'il  est  possesseur  d'un  fief;  il  ne  peut  reven- 
diquer la  faveur  de  soumettre  ses  différends  à  des  vassaux 
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comme  lui,  que  parce  qu'il  jouit  comme  eux  d'une  propriété 
inféodée  et  qu'il  est  astreint  aux  mêmes  obligations 
féodales.  S'il  a  la  simple  qualité  de  noble,  sans  Vappuyer 
sur  le  sol,  il  demeure  justiciable  des  tribunaux  communs, 
ou  pourra,  seulement  à  partir  de  saint  Louis,  réclamer  la 
juridiction  royale.  Mais  alors  il  est  isolé,  il  n'a  que  des 
juges,  il  n'a  plus  de  pairs.  Au  moyen-âge,  la  glèbe  est  la 
seule  mesure  de  la  condition  des  personnes,  et  c'est,  in- 
dépendamment de  toute  autre  qualification  sociale,  par  le 
piode  de  sa  détention  qu'on  distinguera  le  plus  facilement 
le  noble  du  roturier.  Quel  que  soit  son  rang,  l'homme  est 
désormais  l'homme  d'une  terre  :  essayez  de  l'en  détacher, 
il  n'a  pas  môme  de  nom,  il  n'est  plus  rien. 

Aussi,  il  est  facile  de  comprendre  comment  ce  grand 
phénomène  de  la  constitution  de  la  société  féodale  a  été 
accompagné  d'une  autre  révolution  dans  le  domaine  juri- 
dique et  comment,  de  personnelle  qu'elle  avait  été  jus- 
qu'alor<5,  pendant  la  période  barbare,  la  loi  devient  terri- 
toriale. Il  n'y  a  plus  de  Romains,  de  Gaulois,  de  Francs, 
de  Burgondes,  de  Visigoths.  Mais  il  y  a  des  hommes  qui 
sont  liés  à  u.ie  terre  et  des  hommes  qui  en  habitent  une 
autre.  Ce  seront  les  lois,  ou  plutôt  les  coutumes  de  ces 
terres  qui  en  gouverneront  les  habitants,  qu'ils  soient  serfs, 
étrangers,  ou  simplement  nomades,  passagers,  et  chaque 
terre,  chaque  lieu  pourra  avoir  sa  propre  coutume,  parce 
que  chaque  terre  et  chaque  lieu  ont  une  existence  parti- 
culière et  un  maître  distinct,  plus  ou  moins  indépendant. 
Le  droit  s'immobilise,  il  se  matérialise,  il  n'a  plus  de 
vivant  que  sa  variété,  conséquence  nécessaire  de  sa  loca- 
lisation et  de  ce  que  j'appellerai  sa  réalité,  c'est-à-dire  de 
son  caractère  territorial.  Et  cette  diversité  même  sera 
une  garantie  de  sa  conservation  et  de  sa  durée  :  si,  dès  le 
XII*  siècle,  le  droit  eût  été  uniforme  sur  toute  la  surface 
de  la  France,  comment  aurait-il  résisté  aux  déchirements 
de  la  patrie  pendant  l'invasion  anglaise,  et  à  l'ébranle- 
ment, pour  lui  plus  périlleux  encore,  de  l'édifice  féodal? 
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CHAPITRE   Vil 

DU    FIEF 

§  1 .  Qu  est-ce  que  le  fief? 

Féodalité  vient  de  fief,  ou  plutôt  du  mot  latin  fevdum 
dont  nous  apprendrons  tout  à  l'heure  à  connaître  le  senss 
Le  nom  de  féodalité  indique  en  conséquence  un  régira* 
politique  et  civil  dans  lequel  le  fief  occupe  la  premier 
place.  En  effet,  dès  le  x'  siècle,  quoique  les  propriétés  ss 
divisent  encore  en  deux  classes,  les  alleux  et  les  bénéfice 
ou  les  fiefs,  la  seconde  de  ces  classes  a  presque  compte 
tement  absorbé  la  première,  au  moins  dans  le  nord  de  "" 
France,  au-dessus  de  la  Loire.  Les  alleux  sont  enco"ï 
nombreux  dans  le  Midi,  moins  envahi  par  la  législaticD 
et  les  mœurs  des  hommes  du  Nord,  et  s'y  partagent  à  pei 
près  également  la  terre  avec  les  fiefs.  Mais  en-deçà  de  la 
Loire,  grâce  à  la  transformation  des  bénéfices,  grâce  à  Tu- 
sage  de  la  recommandai lan  qui  s'étendit  de  plus  en  plus 
depuis  Charlemagne,  les  terres  allodiales,  c'est-à-dire  les 
terres  complètement  libres,  ont  presque  entièrement 
disparu  ;  partout  on  ne  trouve  que  aes  seigneurs  et  des 
vassaux  ;  la  coutume  arrive  à  reconnaître  que  nul  ne 
peut  tenir  d'alleux  et  pose  cette  maxime,  qui  devient  une 
loi  dans  tous  les  pays  de  droit  coutumier  :  Nulle  terre  sans 
seigneur,  maxime  à  laquelle  le  Midi  oppose  celle-ci,  qui 
obligeait  le  détenteur  d'une  terre  prétendue  féodale  à  jus- 
tifier sa  prétention  :  Nul  seigneur  sa?is  titre. 

Le  mot  fief  vient  de  feudum,  feodum,  feodus^  qui 
probablement  tire  lui-môme  son  origine  du  mot  alle- 
mand feh-od,  récompense,  solde  en  terre,  sens  à  peui 
près  identique  à  celui  du  mot  beneficium.   Des  érudils 
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veulent  que  le  fief  dérive  du  mot  fié,  qiuisi  à  fixle^  par 
lequel  serait  désigné  le  lien  de  fidélité,  Thommage 
rendu  par  le  vassal  à  son  suzerain.  L'hommage  est  en 
effet  de  Tessence  môme  du  fief.  Un  vieux  jurisconsulte 
breton,  Eginhard  Baron,  disait  dans  la  préface  de  son 
traité  de  Nobilitate  que  Dieu  a  donné  le  monde  aux 
hommes  en  fief,  afin*d'exprimer  que  la  créature  doit  à  son 
Créateur  adoration  et  fidélité.  C'est  bien  déterminer  le 
caractère  des  relations  qui  unissaient  Thomme-lige  à  son 
seigneur.  Mais  c'est  pousser  un  peu  loin  le  culte  de  la 
féodalité,  qui  n'a  pas  sans  doute  une  origine  aussi  an- 
cienne ni  aussi  respectable  (1). 

Le  terme  feodum  était  connu  dès  le  ix*  siècle  peut-être, 
à  coup  sûr  dès  le  x\  On  le  trouve  employé  en  930,  sous 
une  forme  presque  équivalente,  feum,  dans  le  testament 
d'un  comte  Adhémar,  et  en  961  dans  celui  de  Raymond, 
comte  de  Toulouse.  Sous  sa  forme  précise,  il  existe  dans 
les  coutumes  du  monastère  de  la  Réole,  près  Bordeaux, 
en  977.  Jusqu'au  milieu  du  xn*  siècle,  il  est  employé  in- 
différemment pour  le  mot  beneficium,  et  celui-ci  pour 
feodum,  avec  un  sens  identique  (2).  Quelques  auteurs  ne 
rencontrant  ce  terme  qu'à  cette  époque,  en  ont  conclu  que 
le  fief  n'avait  pris  naissance  qu'au  commencement  de  la 
troisième  race.  Les  explications  qui  précèdent  ont  dé- 
montré suffisamment,  je  pense,  l'inexactitude  de  cette 
opinion.  Le  fief  ne  dérive,  chez  nous,  ni  des  Celtes,  ni  des 
bénéfices  militaires  romains,  ni  des  institutions  lombardes 
q^ue  Charlemagne  aurait  rapportées  en  France  (3),  mais, 

(1)  V.  Du  Gange,  Glossaire,  v»  feudum-,  La Thaumassière,  sur  les 
^*n€.  coût,  du  Berry,  eh.  38;  Coquille,  sur  la  coût,  du  Nivernais, 
p.  46. 

Ql)  V.  charte  de  Frédéric  I«^  portant  don  en  fief  du  comté  de 
^Orcaiquier  en  1162.  (Brussei,  de  Fusage  général  des  fiefs,  t.  i,  p.  78. 
^'expression  de  beneficium  était  cependant  quelquefois  employée 
^^118  les  concessions  de  précaires  sous  la  seconde  race. 

(3)  Ce  fut  Charlemagne  au  contraire  qui  introduisit  les  fiefs  en 
ï-^moardie. 
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comme  l'a  nettement  aperçu  Montesquieu,  de  la  clientèle 
germanique  et  des  distributions  de  bénéfices  par  les  chefs 
francs  à  leurs  compagnons.  Un  seul  point  peut  encore 
être  discutable;  c'est  la  fixation  du  moment  précis  où  ces 
concessions  créèrent,  non  seulement  une  vassalité  royale, 
mais  une  arrière-vassalité. 

Dans  le  langage  des  feudistes,  le  mot  fief  a  deux  signi» 
fications.  Il  exprime  d'un  côté  la  mouvancSy  c'est-à-dire  la 
subordination  qui  existe  d'une  terre  à  une  autre,  du  fief 
sellant  au  fief  (dominant',  puis  il  indique  la  terre  elle- 
même,  l'héritage  concédé  par  un  seigneur  à  un  vassal,  à 
charge  de  foi,  hommage  et  services  nobles,  avec  réten- 
tion de  la  seigneurie  directe  (1)* 

Pour  qu'un  fief  existât,  il  fallait  deux  personnes,  et  en 
principe  deux  propriétés,  deux  choses.  Lesdeux  personnes 
étaient  le  seigneur  et  le  vassal,  les  deux  propriétés,  les 
deux  choses  étaient  le  domaine  dont  le  fief  était  démem- 
bré, et  l'héritage  lui-môme  qui  était  l'objet  de  ce  dé- 
membrement. Nous  verrons  cependant  tout  à  l'heure  que 
cette  seconde  condition  n'était  pas  essentielle,  puisque 
l'on  put  inféoder  des  choses  incorporelles,  des  droits,  des 
revenus,  ce  que  l'on  appela  des  fiefs  imparfaits  ou  fiefs 
en  Vair,  Mais  il  n'y  avait  pas  de  fief  sans  un  double  con- 
trat, sans  une  convention  qui  engendrait  des  droits  et  des 
obligations  réciproques.  Le  seigneur  concédait  le  domaine 
utile  de  l'héritage,  en  se  réservant  le  domaine  direct.  En 
d'autres  termes,  il  abandonnait  à  son  vassal  la  jouissance 
et  la  possession  de  la  terre  avec  ses  revenus,  jouissance  et 
possession  qui  devinrent  bientôt  patrimoniales,  en  ne  se 


(1)  Outre  le  fief,  on  connaissait  au  xii«  siècle  le  cnsementf  qui 
n'entraînait  pas  à  l'origine  des  obligations  de  vasselage,  mais  qu^ 
était  la  jouissance  d'un  héritage  accordée  à  une  personne  pour  s* 
vie  durant,  à  la  charge  d'une  redevance  annuelle  en  argent.  I>® 
casemont  finit  par  dégénérer  et  se  confondre  dans  le  fief.  (D*^ 
Gange,  Glossaire,  v»  Casamentum;  Du  Chesne,  Histoire  de  teflw*' 
son  de  Vergy,  charte  de  1197,  p.  122). 
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^réservant  qu'un  droit  de  souveraineté,  exercé  lorsque  le 
'wassal  rendait  foi  et  hommage,  ou  lorsqu'il  était  appelé 
max  services  spéciaux  que  lui  imposait  la  vassalité.  En 
échange  de  cet  hommage,  de  cette  fidélité,  de  ces  services, 
le  seigneur  devait  à  son  vassal  justice  et  protection.  Si  le 
vassal  manquait  à  ses  devoirs  de  fief,  il  y  avait  commise ^ 
-le  contrat  était  résolu,  et  la  terre  devait  être  restituée.  Si, 
au  contraire,  le  seigneur  manquait  à  son  devoir  de  pro- 
tection envers  le  vassal,  il  y  avait  meffalt^  le  vassal  pou- 
vait rendre  le  domaine  et  s'affranchir  de  la  vassalité.  Le 
seigneur  perdait  alors  son  droit  de  seigneurie  sur  lui,  et 
lorsqu'il  s'agissait  d'un  seigneur  qui  avait  lui-même  un 
suzerain  immédiat ,  le  vassal  ne  relevait  plus  que  de  ce 
dernier.  On  lit  dans  les  Etablissements  de  saint  Louis  : 
«  Quand  li  sires  vee  (refuse)  le  jugement  de  sa  cour  à  son 
home,  il  ne  tiendra  jamais  rien  de  luy:  ains  de  celuy  qui 
Sera  par  dessus  son  seigneur  .  » 

§  2.  Choses  qui  pouvaient  être  données  en  fief. 

Fiefs  en  lair 

En  général  et  dans  Torigine,  la  terre  seule  pouvait  être 
<ionnée  en  fief.  Toutefois,  on  contracta  très  rapidement 
l*habîtude  de  tout  inféoder,  non  seulement  les  immeubles, 
^Ofiais  les  charges,  les  offices,  les  prestations  en  nature, 
les  rentes,  les  pensions  en  argent,  les  droits  utiles,  tout 
œ  qui  représentait,  en  un  mot,  une  valeur  appréciable, 
^tnêroe  certains  privilèges  honorifiques.   C'est  ce  qu'on 
appela  des  fiefs  imparfaits  ou  fiefs  en  l'air,  feuda  aerea. 
J\.  Bragerac,  dans  le  Périgord,  les  consuls  tenaient  en  fief 
la  maison  de  ville,  le  sceau,  les  poids,  les  droits  de  jus- 
tiv-e  et  les  autres  privilèges  octroyés  par  le  seigneur.  On 
inféoda  les  droits  de  chasse,  de  péage,  de  banalité,  le 
droit  de  cornage,  c'est-à-dire  le  droit  de  percevoir  une 
redevance  sur  chaque  bête  qui  pâturait  dans  un  bois  sei- 
gneurial, celui  de  chercher  les  abeilles  dans  les  forêts  ou  de 
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faire  cuire  son  pain  dans  un  four.  Il  en  était  de  môme  dans 
les  autres  contrées  de  l'Europe  soumises  au  régime  de  la 
féodalité.  Henri  P',  roi  d'Angleterre,  s'engagea  en  1101  à 
payer  annuellement  400  marcs  d'argent  en  fief,  pour  le 
service  militaire  d'un  de  ses  alliés.  Les  seigneurs  de  Fran- 
kenstein,  en  Allemagne,  tenaient  en  fief  de  la  ville  de 
Darmstadt  une  rente  annuelle  de  dix  muids  de  blé,  en. 
retour  de  laquelle  ils  devaient  fournir  au  magistrat  de  la 
cité  un  âne  destiné  à  promener  les  femmes  qui  battraient 
leur  mari. 

On  concédait  aussi  des  terres  à  charge  d'autres  ser- 
vices que  ceux  de  Vost  ou  de  la  justice.  Ainsi  les  grands 
officiers  de  la  couronne,  les  chambellans,  le  grand  écuyer 
recevaient  des  fiefs  à  la  condition  de  remplir  les  devoirs 
de  leurs  offices.  Quelqfuefois  même,  les. hauts  seigneurs 
concédaient  des  immeubles  nobles  à  des  personnes  qui 
s'engageaient,  pour  toute  redevance  féodale,  à  exercer 
des  arts  mécaniques  dans  leurs  châteaux  ou  leurs  palais. 

§  3.  Fiefs  de  reprise 

Jusqu'ici,  je  n'ai  parlé  que  des  concessions  directes  de 
fiefs,  concessions  faites  soit  par  le  roi,  soit  par  un  grand 
feudataire,  soit  par  un  seigneur,  déjà  vassal  lui-même,  à 
un  autre  vassal,  à  titre  d'arrière-fief.  Ces  concessions  pou- 
vaient en  effet  se  subdiviser  presque  à  l'infini    et  le 
moyen-âge  comptait  autant  de  variétés  de  fiefs  qu'il  y 
avait  de  variétés  de  choses  possédées.  Le  possesseur  du 
fief,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  pouvait  être  as- 
treint à  une  multitude  de  charges  variées  et  fort  diffé- 
rentes les  unes  des  autres.  Ainsi,  par  exemple,  il  existait;:;^^ 
à  Péronne  un  grès  long  de  quatre  pieds,  large  de  deux^.^ 
élevé  de  quatre  ou  cinq  pouces  au-dessus  du  pavé, 
grès  était  à  lui  seul  un  fief.  Quand  le  roi  faisait  son  entré< 
dans  la  ville,  le  possesseur  de  ce  fief  devait  ferrer  d'ai 
gent  le  cheval  du  roi  sur  ce  grès,  puis  le  présenter  ai 


FIBFS   DE   REPRISE  289 

souverain.  En  échange,  il  avait  droit  à  la  vaisselle  royale 
après  le  repas  offert  à  S.  M.  ;  il  percevait  une  redevance 
sur  la  bière  qui  se  buvait  à  Péronne  et  une  autre  sur  les 
baraques  qui  s'établissaient  à  la  foire.  De  plus,  ce  grès 
était  un  lieu  d'asile  :  un  homme  décrété  de  prise  de  corps 
ne  pouvait  être  détaché  de  la  pierre,  s'il  y  avait  cherché 
un  refuge  (1). 

Mais  quelque  nombreuses  qu'elles  fussent  à  un  moment 
où  tout  devint  matière  à  fief,  et  où  le  régime  féodal  prît 
possession  de  toutes  choses,  ces  inféodations  n'auraient  ni 
cru  ni  multiplié  avec  autant  de  rapidité,  si  les  proprié- 
taires d'alleux,   les    hommes    libres  qui   n'étaient  pas 
encore  entrés  dans  la  voie  de  la  recommandation  ou  qui 
n'y  trouvaient  pas  une  garantie  suffisante,  n'avaient  ima- 
^né  un  moyen  nouveau  de  s'abriter  sous  la  protection  de 
puissants  seigneurs,  qui  étaient  peut-être  disposés  à  les 
dépouiller  les  premiers,  en  leur  offrant  leurs  alleux  à  la 
condition  de  les  reprendre  immédiatement  à  titre  de  fief. 
On  appela  les  terres  dont  le  caractère  était  ainsi  trans- 
formé, des  fiefs  de  reprise. 

Ccîtte  pratique,  encouragée  par  les  désordres  et  l'anar- 
chie du  X*  siècle,  fut  si  universelle,  que  Beaumanoir  put 
dire  dans  sa  Coutv/me  du  Beauvoisis  :  «  Selon  nostre  cous- 
tume,  nul  ne  peut  tenir  d'alleux.  »  La  propriété  libre 
devint  si  rare,  qu'on  la  regarda  comme  un  phénomène, 
qu'on  en  fit  une  royauté.  L'existence  du  royaume  dTvetot 
est  devenue  en  France  un  article  de  foi  populaire.  \  Ce 
prétendu  royaume  n'était  pourtant  qu'un  alleu,  qui  s'était 
maintenu  comme  un  Ilot  au  milieu  de  Tocéan  féodal. 

Quelquefois,  l'abandon  de  la  propriété  avait  lieu  moyen- 
nant une  somme  convenue  payée  au  nouveau  vassal, 
lorsqu'il  prêtait  foi  et  hommage.  Mais  le  plus  souvent,  il 
ne  se  produisait  qu'en  échange  de  la  protection  féodale 
promise  par  le  nouveau  seigreur  à  son  homme. 

(\)  Michelet,  Origines  du  droit  français,  p.  125 

*  ^  19 
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§  4.  Fiefs  par  dévotion     ' 

La  disparition  de  Talleu  fut  encore  favorisée  par  une 
pieuse  coutume  qui,  tout  en  satisfaisant  la  dévotion,  plaçait 
les  petits  propriétaires  sous  la  tutelle  enviée  du  clergé. 
On  conféra  son  domaine  à  une  église,  à  un  monastère, 
pour  le  reprendre  ensuite  à  titre  de  fief.  Ce  fut  ce  qu'on 
appela  le  fief  par  dévotion.  Si  le  possesseur  décédait  sans 
postérité  masculine,  le  monastère  ou  Téglise  devenait 
son  seul  héritier  et  annexait  le  bien  à  ses  autres  domaines. 

Mais  la  propriété  ecclésiastique  n'était  elle-même  guère 
plus  à  Tabri  des  exactions  et  des  violences  des  hauts  sei- 
gneurs ou  de  leurs  gens.  On  sait  que  Charles-Martel  l'avait 
fort  entamée  et  ne  s'était  point  fait  scrupule  de  tailler  dans 
les  terres  religieuses  de  somptueux  bénéfices  pour  ses 
officiers.  Les  évêques  et  les  abbés,  non  contents  de  se 
choisir  des  vidâmes,  c'est-à-dire  des  défenseurs  laïques, 
en  vinrent  bientôt  à  céder,  à  titre  de  fief,  les  dîmes  ecclé- 
siastiques à  de  grands  seigneurs  qui  les  reçurent  à  charge 
de  service  militaire  et  qui  les  concédèrent  à  leur  tour  en 
arrière- fiefs.  Malgré  les  prohibitions  de  plusieurs  con- 
ciles, notamment  de  celui  de  Latran,  en  1179,  cet  usage  se 
conserva  en  France  et  Philippe-le-Bel  obtint  même  du 
pape  Clément  V  la  permission  pour  les  laïques  de  rete- 
nir et  d'aliéner  les  dîmes  inféodées.  On  inféoda  jusqu'à 
des  églises,  avec  les  populations  serves  qui  en  dépen- 
daient. De  plus,  à  l'imitation  des  seigneurs  qui  donnaient 
en  fief  leurs  droits  seigneuriaux,  surtout  leurs  droits  de 
justice,  le  sacerdoce  eut  des  vassaux  qui  lui  rendirent 
hommage  pour  de  simples  redevances,  des  rentes  à  per- 
cevoir sur  des  tenanciers  ou  des  colons. 

§  5.  Précaires 

Enfin  nous  retrouvons  au  moyen  âge  un  autre  genre 
de  concession  qui  ne  fut  pas,  à  proprement  parler,  le  fief, 


PRÉCAIRKS  291 

mais  qui  s'en  rapprocha  beaucoup,  je  veux  parler  de  la 
précaire,  dont  la  définition  a  été  donnée  plus  haut  (V^ 
supra,  p.  91.) 

L'usage  delà  précaire  se  répandit  si  bien  du  x'au 
xnr  siècles  que  de  nombreux  hommes  libres,  désireux 
de  se  placer  à  l'ombre  des  églises  afin  d'y  trouver  asile 
et  protection,  se  firent  serfs  eux-mêmes  avec  leurs  famil- 
les. On  les  appelait  votivi  homines,  c'est-à-dire  hommes 
offerts  à  Dieu  et  à  ses  Saints  ;  le  Polyptique  dlrminon  en 
présente  de  nombreux  exemples,  et  tous  les  coutumiers 
indiquent  que  ce  procédé,  inspiré  non  moins  par  le  besoin 
de  sécurité  que  par  la  dévotion,  accrut  considérablement 
la  population  servile  en  décuplant  les  propriétés  ecclési- 
astiques. Ainsi,  se  justifia  ce  mot  d'un  savant  feudiste, 
Chantereau-Lefèvre,  qui  disait,  en  rapprochant  les  affran- 
chissements des  serfs  et  la  naissance  des  communes  du 
développement  inouï  des  fiefs  et  des  précaires  :  a  La 
féodalité  mit  le  serf  en  liberté  et  Thomme  libre  en- ser- 
vitude. » 

Au  surplus,  la  précaire  ne  fut  pas  une  ressource  réser- 
vée aux  faibles  et  aux  roturiers,  la  noblesse  elle-même 
y  recourut  souvent.  Ainsi,  en  991,  Tévêque  de  Grenoble 
concéda  in  praestaria  au  comte  Manassès  et  à  sa  femme 
plusieurs  bourgs  et  villages  situés  en  pays  genevois, 
moyennant  l'abandon  de  six  villages  et  de  deux  bourgs, 
aux  abîmes  de  Mians  dans  le  comté  de  Savoie  (1). 

§  6.  Formalités  de  la  concession  du  fief 

Quatre  cérémonies  principales  accompagnaient  la  con- 
cession d'un  fief  ou  devaient  la  suivre  de  près.  C'étaient 

l'hommage,  le  serment  de  fidélité,  l'investiture  et  l'aveu 
ou  dénombrement.  Elles  devaient,  à  Torigine,  se  renou- 
veler à  chaque  mutation  du  fief. 

(1)  SaLvaing,  deVmayc  des  fiefs,  3«  M'xi.  p   139. 
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A.  Hommage.  —  L'hommage  que  les  Italiens  appelaient 
vasselage  se  distinguait  en  hommage  ordinaire^  en  hom- 
mage  simple  ou  plane  et  en  hommage  lige. 

On  a  confondu  les  deux  premiers  que,  dans  son  Traité 
des  fiefs,  Brussel  a  eu  pourtant  le  soin  de  bien  séparer. 
Par  rhommage  ordinaire,  le  vassal  se  déclarait  l'homme 
de  son  seigneur,  homo,  et  s'engageait  à  lui  donner  conseil 
lorsqu'il  tenait  ses  plaids  généraux,  c'est-è^-direà  l'assister 
dans  sa  justice,  à  siéger  dans  sa  cour  féodale,  5e^t^i  efju- 
vare  domlnum  de  placito  ;  à  accepter  cette  justice,  en 
d'autres  termes  à  demeurer  dans  son  ressort;  enfin  à  le 
suivre  à  la  guerre  pendant  quarante  jours,  à  le  servir  dans 
Vost  ou  la  chevaiùchée,  obligation  qui  finit  par  dégénérer 
et  par  se  convertir  en  la  fourniture  d'un  cheval  ou  d'un 
roncin  pour  le  service  de  l'armée  (1).  Le  vassal  qui  rendait 
l'hommage  ordinaire  était  en  outre  tenu  de  secourir  son 
seigneur  dans  tous  les  cas  pressants,  soit  à  la  guerre, 
soit  en  temps  de  paix,  et  il  était  dépouillé  de  son  fief,  s'il 
négligeait  d'accomplir  à  cet  égard  les  promesses  qu'il  lui 
avait  faites  en  lui  rendant  hommage  (2). 

Par  l'hommage  plane  ou  simple,  le  possesseur  du  flef 
n'était  assujetti  envers  son  seigneur  à  aucun  service,  soit 
cVost,  soit  de  cour  ou  de  plaid.  Il  ne  lui  devait  que  des  pres- 
tations féodales,  ou  môme  quelques  hommes  d'armes  en 
cas  de  guerre,  mais  aucun  service  personnel.  Toutefois  il 
s'engageait  à  ne  prendre  ni  directement,  ni  indirectement 
parti  contre  son  suzerain,  qui,  de  son  côté,  ne  pouvait  lever 
aucune  taille,  aucune  taxe  sur  les  hommes  de  son  vassal. 

(1)  Oa  distinguait  le  service  de  Vost  de  celui  de  la  chevatAchée. 
Le  premier  était  dû  lorsque  le  prince  ordonnait  une  levée  pour  la 
défense  du  pays.  Le  second  était  le  service  féodal  dû  au  suzerain 
iors  de  ses  guerres  privées. 

(2)  «  Qui  viderit  seniorem  suum  necesse  habere  et  fallerit  eam- 
dein  de  juvainine  et  de  servicio  quod  ei  debuerit  facere  et  propter 
hoc  fecerit  redimere,  redomptionem  illam  nulle  modo  débet  asse- 
qui  vel  babere.»  (Usatici  Barchinio/ie  patrie,  art.  35.  Giraad,  Essais 
surVhistoire  du  droit  au  moyendge,  t.  II.  p.  472). 
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Enfin,  par  l'hommage  lige,  le  vassal  était  lié  au  service 
de  son  seigneur  d'une  manière  beaucoup  plus  étroite  et 
plus  directe.  Outre  les  obligations  qui  caractérisaient 
l'hommage  ordinaire  et  l'hommage  simple,  Thommagelige 
astreignait  le  vassal  à  prendre  les  armes  toutes  les  fois  qu'il 
en  était  requis  par  le  seigneur  dominant  et  à  marcher  à 
ses  propres  dépens  tant  qu'il  plairait  à  ce  dernier  (1).  Ce 
devoir  était  rigoureusement  personnel  au  vassal,  qui  ne 
pouvait  ni  se  faire  remplacer  à  la  guerre  par  un  autre 
homme,  ni  s'exonérer  de  ce  service  par  l'abandon  du  fief. 
Aussi  appelait-on  l'hommage  lige,  hommage  de  corpore  et 
persona.  De  plus, le  vassal  s'engageait  à  servirson  seigneur 
envers  et  contre  tous  ceux  qui  puissent  vivre  ou  mourir. 

Pour  exprimer  cette  dépendance  étroite  et  personnelle, 
l'hommage-lige  se  rendait  sans  épée,  ni  baudrier,  ni  épe- 
rons, à  genoux,  les  mains  jointes  dans  celles  du  seigneur 
et  placées  sur  un  Evangile,  tandis  que  l'hommage  ordinaire 
se  rendait  debout,  l'épéeaucôté,  les  mains  libres.  Le  vas- 
sal disait  a  son  suzerain  :  «  Sire,  je  deviens  votre  homme 
lige  de  tel  fief,  et  vous  promets  vous  garder  et  sauver  con- 
tre toutes  personnes  et  contre  toutes  choses  qui  puissent 
vivre  et  mourir.  »  A  quoi  le  seigneur  répondait:  «  Je  vous 
reçois  en  Dieu  et  en  ma  foi  comme  mon  homme  lige,  sauf 
mon  droit  et   Tautrui.  (2)  » 


(1)  V.  Chautereau-Lefèvre,  des  fiefs,  p.  77,  81,  233,  365;  Hot- 
man,  de  feudis,  p.  819;  Chopin,  sur  la  coutume  d'Anjou,  liv  ii, 
p.  238;  Hévin,  Consult  ,  t.  I,  p.  321);  Dunod  Histoire  de  Franche- 
Comté,  t.  II,  p.  395. 

(2)  Assises  de  Jérusalem,  haute-cour,  ch.  clxiv.  p.  3t3.  —  Des 
lettres-patentes  de  Hhilippe-Aufçupte,  rapportées  par  Brussel,  t.  I. 
p.  116,  renferment  Thommage-lige  rendu  à  ce  roi  par  Thibaut, 
comte  de  Champagne  en  1198.  «Juravit  autem  nobis  cornes  Theo- 
baldus  8U{)er  sanctissimum  corpus  Domini  et  super  Evangelium, 
quod  nos  juvabit  bona  fide  sicut  dominum  suum  ligium  contra 
omnem  creaturam  qua^  vivero  possitetmori.  » 

Le  nom  d'hommago-lige  exprimait  bien  le  lien  personnel  qui 
unissait  le  vassal  à  son  seigneur.  Ligius  a  ligamine,  disaient  les 
feudistes,  ou  à  ligâ,  ce  qui  indiquait  ou  un  lien  ou  une  ligue.  La 
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Ensuite  il  le  baisait  sur  la  bouche  en  signe  de  foi  ou  de 
fidélité  réciproque  (1). 

Dans  l'hommage  simple,  au  contraire,  le  vassal  se  pré- 
sentait au  seigneur  et  se  bornait  à  lui  dire  :  «  Sire,  je  vous 
requiers  comme  à  mon  seigneur  que  vous  me  mettiez  en 
vostre  foy  et  en  vostre  hommage  de  tèle  chose  assise  en 
vostre  fief.  »  Puis  il  lui  exprimait  comment  il  était  devenu 
vassal  par  achat,  succession,  etc. ,  et  ajoutait  :  «  Sire,  je 
deviens  vostre  homme  et  vous  promets  féauté  dorénavant 
comme  en  mon  seigneur,  en  telle  redevance  comme  le  fié 
le  porte,  en  fesant  envers  vous  de  vostre  rapchat  comme 
vers  seigneur  (2).  » 

Un  vieux  feadiste  allemand  examine  la  question  sui- 
vante :  «  Certains  disent  que  le  vassal  doit  trembler  des 
mains  dans  l'acte  d'hommage.  Maistoutson  corpsne  doit- 
il  pas  trembler  quand  il  aborde  son  seigneur  ?  Que  ses 
mains,  ajoute-t-il,  tremblent  donc  aussi.  » 

On  pouvait  prêter  plusieurs  hommages  simples  à  plu- 
sieurs seigneurs  pour  difYérents  fiefs.  Si  le  môme  fief  avait 
plusieurs  seigneurs,  la  foi  et  l'hommage  se  rendaient  vala- 
blement à  l'un  d'eux,  au  principal  manoir.  Si  le  vassal 
était  déjà  engagé  à  un  autre  suzerain  pour  quelque  terre 
ou  quelque  droit  particulier,  il  ne  pouvait  contracter  un 
nouvel  engagement  que  salva  Ugietate  prioris  domini, 
c'est-à-dire  en  réservant  formellement  son  lien  primi- 
tif (3).  On  ne   devait,  en  efi'et,  rendre  un  hommage-lige 


licence  était  en  effet réciproquoment  obligatoire  entre  le  suzerain  et  le 
vassal.  Si  le  second  devait  suivre  le  premier  à  la  guerre  personnelle- 
ment,  le premierdevait également protégerpenonne/Z^menile  second. 

(1)  Eiahlissementst  de  Saint-Louix,  liv.  ii,  tit.  18;  Assises  de  Jéru — ■ 
salem,  ch.  clxiv;  Chronique  de  Morée,  édit.  Buchon,  p.  378. 

(2)  Littleton,de  feauté,  soct.  91,  92,  93;  Houard,  Anciennes  lois.^ 
t.  I,  p.  123  et  suiv. 

(3)  Littleton,  sect.  89  ;  Houard,  t  1,  p.  120  et  suîv.— Du  reste,  la  ré  ^ 
serve  de  la  foi  due  au  premier  seigneur  était  de  droit,  et  le  premier 
seigneur  pouvait  réclamer  le  service  militaire  de  son  vassal  contre? 
celui  à  qui  ce  dernier  n'avait  rendu  hommage  que  postérieuromenti^ 
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qu'à  un  seul  seigneur,  car  on  ne  pouvait  à  la  fois  servir 
personnellement  plusieurs  suzerains  envers  et  contre 
tous. 

Quelquefois  Thommage  était  provoqué,  c'est-à-dire 
qu'un  tiers  interpellait  le  seigneur  et  le  vassal  qui  se  pré- 
sentait pour  accomplir  la  formalité  féodale  sur  leurs  liens 
et  leurs  obligations  réciproques  (1). 

L'hommage  ordinaire  fut  d'abord  le  plus  répandu  en 
France,  et  Thommage-lige,  qui  était  général  en  Italie, 
sous  l'empire  du  Liber  feudorum,  et  en  Orient,  sous  celui 
des  Assises  de  Jérusalem,  n'apparut  guère  parmi  nous  que 
vers  le  xiu*  siècle,  et  encore  à  l'état  d'exception.  Mais  à 
cette  époque  les  hauts  seigneurs  prirent  l'habitude  de 
n'accorder  de  nouvelles  inféodations  qu'à  charge  deligence, 
et  firent  à  leurs  vassaux  des  concessions  de  terres  en 
augment  de  fief  y  afin  d'obtenir  d'eux  qu'ils  se  déclarassent 
leurs  hommes-liges.  Par  suite,  l'hommage  ordinaire  dimi- 
nua beaucoup  et  tendit  à  se  confondre  avec  l'hommage 
'plane  ou  simple,  qui  était  lui-môme  fort  rare.  On  donna 
donc  ce  dernier  nom  à  tout  hommage  qui  n'entraînait  pas 
la  ligence  (2). 

Ajoutons  que  lorsque  le  fief  était  possédé  par  une  corpo- 
ration, par  un  propriétaire  de  main-morte,  celui-ci  devait 
Constituer   un   homme   vivant  et  mourant   pour  rendre 
i^ommage  au  seigneur. 

B.  Serment  de  fidélité,  —  A  la  suite  de  l'hommage,  le 
Vassal  prêtait  sur  les  saintes  Ecritures  serment  de  fidélité 
Ou  de  foi  à  son  seigneur.  Il  lui  disait:  «  Je  vous  promets 
<îe  vous  être  féal  et  loyal  homme,  de  porter  fidèlement  les 
%-énementsque  je  proclame  tenir  de  vous,  et  que  loyalement 
I  e  vous  rendrai  les  droits,  coutumes  et  services  que  je 
X70US  dois  et  aux  termes  assignés.  Ainsi,  que  Dieu  et  les 

(4)  Assises  de  Jérusalem,  livre  de  Geoffroy-le-Tort,  ch.  ii,  p.  445, 
^dit.  Beugnot. 

(2)  Brussel,  Usage  général  des  fiefs,  t.  I,  p.  115.  * 
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Saints  me  soient  en  aide(l).  »  La  fidélité  jurée  par  le  vassal 
à  son  seigneur  dans  ces  circonstances  était  celle  qu'un 
sujet  doit  à  son  souverain.  Dans  son  remarquable  traité 
des  fiefs,  Brussel  a  fort  bien  démontré  que  le  mot  fldélis, 
employé  par  les  plus  anciens  actes  de  ce  genre,  ne  signi- 
fiait pas  ra^^a/,  mais  sujetj  que  le  serment  de  foi  ne  devait 
pas  être  confondu  avec  Thommage,  qu'il  n'y  suppléait 
point  et  qu'il  entraînait  seulement  l'obligation  de  ne  point 
trahir  le  seigneur,  de  lui  demeurer  attaché  et  soumis. 
Plus  tard,  enjoignit  la  prestation  de  ce  serment  à  la  reddi- 
tion de  rhommage  et  Ton  en  vint  même  à  dispenser  le 
vafesal  de  la  fournir  personnellement  ou  formellement. 
Mais  dans  la  période  féodale  primitive,  elle  constituait 
une  étroite  obligation,  sans  l'accomplissement  de  laquelle 
la  concession  du  fief  n'était  pas  valable  (2). 

C.  Investiture.  —  Pour  être  admis  à  la  jouissance  du 
fief,  il  ne  suffisait  pas  au  vassal  de  rendre  hommage  et 
de  prêter  le  serment  d'allégeance  ou  de  fidélité.  Une  troi- 
sième cérémonie  était  indispensable  :  c'était  YinvestUure. 
De  même  que  Ton  n'était  regardé  comme  détenteur  d'une 
chose  acquise  ou  reçue  que  lorsqu'il  y  avait  eu  tradition 
réelle  de  l'objet,  de  même  on  ne  devenait  possesseur  du 
fief  que  lorsqu'on  en  était  saisi  ou  investi.  La  foi  et  Thom- 
mage  ne  donnaient  point  la  possession  s'il  n'y  v.vait  appré- 
hension de  fait  :  cette  appréhension  devait  résulter  d'un 
acte  matériel,  public*  extérieur,  le  plus  souvent  symbo- 
lique. Ainsi  le  seigneur,  ou  son  fondé  de  pouvoir,  ses 
mandataires  remettaient  au  vassal  une  motte  de  terre, 
un  bâton,  une  branche  d'arbre,  une  pierre  ;  c'est  ce  qu'on 
appelait  l'investiture  per  festucam,  per  cespitem^per  lapi- 
dem,  comme  chez  les  Germains  et  les  Francs  (3).  (V.  supra, 

(1)  Liber  fevdonmi,  liv.  ii,  lit.  vi. 

(2)  Hervé,  Matières  féodales,  t.  I,  p.   35?,  357;  Salvaîng,   Usagr- 
des  fiefs,  p.  26. 

(3)  Du  Cange,\«Af ombrai' ,  indique  98  modes  d'investiture  du  fief- 
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p.  185).  Cette  formalité  s'accomplissait  en  présence  des 
pairs  du  vassal,  c'est-à-dire  des  autres  vassaux  du  sei- 
gneur dominant,  ou  du  moins  de  deux  d'entre  eux.  Tou- 
tefois leur  assistance  pouvait  être  suppléée  par  celle  de 
deux  étrangers  qui  étaient  alors  témoins  (1). 

D.  Aveu  ou  dénombrement  —  Enfin,  le  vassal  était  obligé 
de  fournir  au  seigneur,  au  moins  une  fois  dans  sa  vie,  une 
description  de  son  fief,  un  état  détaillé  de  toutes  ses 
dépendances,  des  droits  et  des  obligations  qui  y  étaient 
attachés,  droits  de  patronage,  de  corvées,  de  banalité,  de 
justice,  et  surtout  des  mouvances  féodales  ou  censuelles 
relevant  de  la  terre  inféodée.  En  général,  cet  aveu  et  ce 
dénombrement  devaient  avoir  lieu  dans  les  quarante  jours 
qui  suivaient  l'hommage  et  se  renouveler  à  chaque  muta- 
tion du  fief  (2).  Dans  les  premiers  temps  du  régime  féodal, 
les  seigneurs  n'exigeaient  pas  que  leurs  vassaux  fournis- 
sent spontanément  la  description  du  fief  pendant  le  délai 
fixé.  Seulement  ils  se  réservaient  de  l'exiger  dans  le  cas 
où  la  conduite  du  vassal  exciterait  leur  méfiance.  Mais, 
peu  à  peu,  Tusage  s'introduisit  de  ne  point  tolérer  d'omis- 
sion à  cet  égard  et  le  dénombrement  devint  une  condition 
essentielle  de  la  juste  possession  du  fief  (3). 

§  7.  Services  du  fief 

En  étudiant  l'hommage,  j'ai  indiqué  la  nature  des  ser- 
vices féodaux  ou  services  nobles  que  le  vassal  devait  à 
son  seigneur. 

Le  premier  et  le  plus  ancien  de  tous   était  le  service 

(i)  Hotman,  de  feudis,  c.  25 

(2)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  6,  g  4;  Ane.  coût,  de  Paris,  art 7; 
Coût.  d'Anjou,  art.  3  ;  Assises  de  Jérusalem,  ch.  ni,  p.  455.  édit. 
Beagnot. 

(3)  Ordonn,  des  rois  de  France,  note  de  Laurière  sur  les  Etablisse^ 
ments  de  Saint- Louis,  i,  46;  Boucheul.  sur  la  coût,  de  Poitou,  I, 
p.  23,  399  et  suiv.,  4t3;  Perrière.  Prolégom.  sur  la  coût,  de  Paris. 
Ut  I,  ii«  47  ;  Chantereau-Lefèvre,  Des  fiefs,  p.  89;  Livonnière,  Des 
fiefs,  p.  36. 
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militaire,  le  service' de  Vost  on  de  la  chevauchée^  (juî  était 
comme  la  base  de  la  relation  du  possesseur  de  fief  avec 
son  suzerain.  On  ne  concédait  à  Torigine,  je  l'ai  déjà  dit, 
une  terre  à  un  vassal  que  dans  le  but  d'obtenir  son  con- 
cours  et  son  appui  en  temps  de  guerre.  Or,rétat  de  guerre 
était  presque  continuel  au  x*  siècle,  lorsque  la  féodalité 
prit  naissance  parmi  nous.  L'obligation  imposée  au  dé- 
tenteur du  fief  était  donc  très  lourde,  et  ne  tarda  point  à 
lui  paraître  fort  dure.  Aussi,  dès  que  la  société  féodale 
reprit  un  peu  d'ordre  et  une  apparence  de  paix,  dès  que 
les  luttes  entre  les  hauts  seigneurs  devinrent  moins  fré- 
quentes, on  s'empressa  de  réduire  la  durée  du  service 
militaire,  afin  de  ne  point  écraser  les  vassaux  sous  le  poids 
du  harnais  de  guerre  qu'ils  pouvaient  jusqu'alors  être 
astreints  à  porter  toute  l'année.  Nous  avons  vu  plus  haut 
qu'en  général,  cette  durée  fut  limitée  à  quarante  jours. 
Cependant,  d  après  les  Etablissements  de  Saint  LouiSy  le 
roi  pouvait  encore,  au  xiir  siècle,  retenir  ses  vassaux  à 
son  service  pendant  soixante  jours  à  leurs  frais  et  dé- 
pens (1).  En  Syrie,  elle  était  au  contraire  d'un  an,  d' 


les  Assises  de  Jérusalem  (2).  Celui  qui  ne  possédait  qu'un 
partie  d'un  fief  ne  devait,  d'ailleurs,  le  service  mllitair 
qu'en  proportion  de  la  part  qu'il  détenait.  Ainsi,  le  vassa 
qui  avait  la  moitié  seulement  d'une  terre  inféodée,  n 
servait  que  vingt  jours  (3). 

Lorsqu'il  avait  rendu  l'hommage  lige  et  s'était  engagé  & 
suivre  son  seigneur  à  la  guerre  envers  et  contre  tous 
il  devait,  â  la  réquisition  de  celui-ci,  prendre  les  arme 
mêpie  contre  ses  parents,    contre   son  fils,   contre  si 
frères,  contre  son  père!  Une  seule  exception  était  admi 


(1)  Etablissements f  liv.  i,  ch.6l. 

(2)  Assises  de  Jérusalem,  ch.  217. 

(3)  Du  Gange,  Glossaire,  v»  feudum  ;  v.  au  surplus  sur  les  div^- 
services  féodaux,  Dominicy,de  allod.,  p.  138  etsuiv.,  155  et  sui^ 
Hévin,  Consult.  t.  II,  p.  250. 
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c'était  dnns  le  ras  où  la   g;u^r;ii:   t:;i'   ri^inife-te^iit-iit  in- 
juste (Ij. 

Le  secoinl  service  féodal  ét:Tiî  !''  >r:n:ce  de  c-y.n  ou  de 
plaitl.  c'esl-à-ilire  l'obligîitiûn  ■Viiiî.ita-  a-jx  audiences 
de  la  cour  du  seigneur,  nt  de  pren]:-':  ti'-^tX  au  jugement 
des  contestations  soumises  a  i;elte  j  ::-i  ïic'ion   baroniale. 

Un  troisième  ctait  ce  qu'on  appelait  îes  oi'l-'s  féodales 
dont  nous  |)arlL'rnns  un  peu  plus  îoi.'i.  en  indiquant  les 
cas  dans  lesquels  ces  subventioiispo  ivaîent  être  perçues. 

Enlin  il  existait  un  quatrièm-î  .service,    du   seulement 
par  levassnl,  lorsiiu'il  avait  été  eKpii;.ssémenl  stipulé  dans 
l'acte  de  concessii'in  du  fiet,  ■C'était  le  service  d'esfu^c  ou 
de  garde,  dû  au  cliâtean  du  seigneur.  Toutes  les  fois  que 
le  donjon  .seigneurial  était  menacé,  les  vassaux  tenus  à  a 
service  étaient  obligés  de  s'y  transporter  en  arme;:  pi;:- 
conlribuer  à  sa  défense.  Mais  ce  ne  fut,  je  le  lenri- 
qu'un  service  exceplifunel,  qui  ilevail  être  prévu  p^'    ;- 
convention  et  que  l'on  ne  saurait,  par  conséquent,  r:r 
reusement  classer  parmi  les  services  féodaux  prcjiir-:-'^- 
dits,  c'esl-à-dire  parmi  ceux  qui  résultaient  de  i;  t-~^: 
tion  de-foi  et  bonimage. 

Je  ne  parle  pas  ici  des  devoirs  ou  des  ser\i;t?  -  t— 
L-parIois8Ï  bizarres  que  les  seigneurs  imposa^- - 
par  l'acte  miîme  de  constitutii»  n- 
tant,  comme  le  serviot  timar 
«Itère!),  étaient  un^  ■: 
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alouette  liée  sur  un  char  à  bœuls.  On  étendrait  à  l'infini  la 
liste  de  ces  prestations  ou  de  ces  devoirs  étranges,  qui 
attestent  sinon  le  bon  goût,  du  moins  la  fertilité  de  l'ima- 
gination de  nos  ancêtres, 

La  promesse  de  rendre  tous  ces  devoirs  féodaux  était 
implicitement  contenue  dans  la  formule  de  l'hommage 
qui  a  été  donnée  plus  haut. 

§  8.  Droits  et  devoirs  réciproqites  du  seigneur  et  du  vctssal 

Examinons  maintenant  la  condition  du  possesseur  de  fief 
vis-à-vis  son  seigneur  et  celle  de  ce  dernier  vis-à-vis  son 
vassal. 

Une  première  observation  à  faire,  c'est  que  tout  posses- 
seur de  fief  ne  relève  pas  directement  du  roi.  Le  vassal  de 
mon  vassal  n*est  pas  mon  vassal,  dit  la  maxime  féodale. 
Le  roi  est  sans  doute  le  souverain  fieffeux  du  royaume,  il 
est  le  suzerain  de  tous  les  seigneurs.  On  lui  doit,  à  ce  titre, 
le  service  militaire  du  haut  en  bas  de  l'échelle  sociale, 
lorsqu'il  s'agit  d'une  guerre  nationale.  Mais  il  ne  forme 
que  le  sommet  de  cette  pyramide  à  laquelle  a  été  comparée 
la  féodalité,  et  qui  compte  un  grand  nombre  d'assises  ou 
de  degrés.  Le  roi  est  le  suzerain  direct  des  grands  vassaux, 
qui  sont  à  leur  tour  les  seigneurs  des  vavasseurs  auxquels^ 
ils  ont  concédé  des  fiels.  Sauf  les  propriétaires  d'alleux,^, 
qui  n'existent  guère  que  dans  le  Midi,  chaque  noble  esP' 
le  vassal  de  quelqu'un.  Tout  possesseur  de  fief  iiouvant  ^ 
avec  l'agrément  de  son  suzerain,  constituer  des  arrière — 


fiels  dans  ses  domaines,   devient,   lorsqu'il  opère   un< 
concession  de  cette  nature,  le  seigneur  direct  du   conces^ — 
sionnaire,  quoiqu'il  ait  lui-môme  un  seigneur,  et  qu'ei 
remontant  de  degré  en  degré,  on  puisse  atteindre  jusqu'ai 
roi. 

Une  seconde  observation  non  moins  importante,  c'ej 
que  si,  à  l'origine  et  môme  à  l'apogée  du  régime  féodal 
sous  la  réserve  de  ses  devoirs  de  fidélité  et  d'hommagr 


DROITS    ET   DEVOIRS   DU  SEIGNEUR  ET  DU  VASSAL     301 

envers  son  seigneur,  chaque  possesseur  de  fief,  grand  ou 
petit,  est  souverain  dans  ses  domaines  (1),  il  arrive  bientôt 
un  moment  où,  tout  en  restant  maître  chez  lui,  ce  posses- 
seur perd  la  pleine  souveraineté  de  son  fief.  Les  juriscon- 
sultes ne  lui  en  reconnaissent  pas  môme  la  pleine  et  absolue 
propriété,  mais  seulement  le  domaine  utile.  Feudi proprie^ 
tas,  dira  Cujas,  non  pertinet  ad  vassalum,  sed  ad  superiorem 
dominum.  Un  autre  ajoute  :  a  Le  vassal  possède  non  pour 
iul,  mais  pour  le  seigneur,  nonsibi  possidet,  sed  domino.  » 
ïl  percevra  les  revenus  de  sa  terre,  mais  sa  sujétion  sera 
exprimée  par  le  double  service  féodal  auquel  il  est  astreint, 
et.  au  XVI'  siècle,  Godefroy  sera  autorisé  à  formuler  cette 
ï'ègle  énergique:  le  fief  est  une  sorte  de  servitude,  feuditm 
^^  species  servituiis. 

Cette  révolution  dans  le  régime  féodal  se  produira  sans 

^^ute  postérieurement    au   xiii'    siècle  ;  mais,    dès    ce 

Moment,  on  se  tromperait  en  concluant  du  principe  alors 

^'^Contestable  de  la  souveraineté  du  baron  dans  sa  baron- 

'ïîe  que  cette  souveraineté  est  rigoureusement  synonyme 

^B    propriété.  Nous  verrons  bientôt  que  le  vassal  doit  à 

^^ïl  seigneur  des  droits  pécuniaires,  comme  le  droit  de 

^**<nl,  de  reliefs  qui  sont  une  véritable  rétention  d'une 

ï^^^rt  du  dominium  sur  la  terre  concédée.  De  plus,  il  est 

^^^ujetti  à  certaines  obligations  dont  la  sanction  affirme 

ec  non  moins  d'énergie  le  droit  de  propriété  du  sei- 

leur  dominant.   Cette  sanction  est  la  perte  du  fief  lui- 

ïme  qui  retourne,  en  ce  cas,  à  celui  qui  Ta  créé.  Il  y  a 

ors  lieu  à  ce  que  j'ai  appelé  plus  haut  la  commise. 

Le  vassal  perd  son  fief  par  faute  d*hommage,  par  défaut 

^^s  services  féodaux,  par  démembrement  ou  abrègement 

^^\x  fief,  par  manque  de  fidélité.  Les  ElablLssements  de  Saint- 

^^ouis  énumèrent  d'ailleurs  avec  soin  tous  les  cas  qui 

^^pèrent  commise  et  dans  lesquels  le  seigneur  dominant 

(I)  Beaumanoir,  Coût,  du  Beauvoisis,  t.  II,  ch.  34,  ^  41. 
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peut  saisir  le  sol  servant,  le  confisquer  et  faire  les  fruits 
siens.  Ainsi  il  a  le  droit  de  le  reprendre  s'il  est  frappé  par 
son  vassal  avant  de  le  frapper  lui-môme  ;  s'il  est  accusé 
par  lui  de  trahison  ;  s'il  est  désavoué,  c'est-à-dire  si  le 
vassal  nie  faussement  et  frauduleusement  qu'il  tient  le 
fonds  du  seigneur  ;  «  c'est  grand  péché  mortel  de  désa- 
vouer son  seigneur,  car  l'on  perd  l'àme  et  le  domaine  ;  » 
si  le  possesseur  du  fief  frappe  celui  qui  porte  les  ordres 
du  seigneur  ;  s'il  injurie  celui-ci  ;  s'il  met  une  fausse 
mesure  en  circulation  ;  s'il  attaque  son  suzerain  par  mal 
d'esprit  ;  s'il  pêche  dans  ses  étangs  ou  chasse  dans  ses 
garennes  sans  sa  .permissioh;  s'il  séduit  sa  femme  ou 
corrompt  sa  fille  vierge.  Il  y  a  également  commise  lorsque 
le  vassal  souffre  qu'on  fasse  tort  à  son  seigneur,  soit  en 
refusant  de  témoigner  en  sa  faveur,  soit  en  contractant 
des  alliances  avec  ses  ennemis,  soit  en  s'abstenant  de  le 
défendre,  même  au  péril  de  ses  jours. 

Du  reste,  la  commise  n'a  pas  lieu  ipso  jure  :  c'est  une 
peine,  et  les  peines  ne  doivent  être  infligées  qu'en  con- 
naissance de  cause.  Le  fief  servant  n'est  donc  point,  en 
cas  de  félonie  du  vassal  (on  appelait  ainsi  tous  les  actes 
attentatoires  au  devoir  de  fidélité;,  acquis  de  plein  droit 
au  seigneur  dominant.  Celui-ci  a  seulement  une  action 
pour  demander  que  la  terre  inféodée  lui  soit  adjugée  en 
réparation  de  la  faute  commise  à  son  égard,  et  il  n'en 
recouvre  la  propriété  que  par  la  sentence  qui  en  ordonne 
la  restitution.  Cette  sentence  est  rendue  par  la  cour  du 
suzerain  immédiat,  de  celui  qui  est  placé  au-dessus  du 
concédant  et  du  concessionnaire  du  fief,  cour  dans  laquelle 
siègent  les  pairs  du  vassal  poursuivi. 

Il  peut  y  avoir  également  félonie  du  seigneur  vis-à-vis 
son  vassal,  car  le  premier  a,  par  la  concession  du  fief, 
contracté  des  obligations  à  l'égard  du  second,  a  Autant 
Vhomme  doit  à  son  seigneur ^  dit  Beaumanoir,  autant  le 
seigneur  doit  à  son  homme.  »  C'est  le  texte  même  qjue  se 
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sont  approprié  les  Aèsises  de  Jérusalem  :  a  Autant  le  seignor 
est  tenu  à  son  home^  comme  le  homs  à  san  seignor^  forsqv^ 
seulement  en  révérence,  »  Des  deux  côtés,  le  devoir  est  le 
môme.  Le  seigneur  doit  à  son  vassal  bienveillance,  pro- 
tection et  surtout  justice,  comme  celui-ci  lui  doit  fidélité. 
Seigneur  ou  vassal,  celui  qui  déchire  ce  contrat  mutuel 
est  coupable  du  môme  crime,  le  crime  de  foimentie.  Si 
le  vassal  manque  de  fidélité  à  son  seigneur,  il  ment  sa 
foi,  et  si  le  seigneur  manque  à  la  protection  qu'il  doit  à 
son  vassal,  il  ment  aussi  sa  foi.  Tout  engagement  est  alors 
brisé,  non  seulement  entre  les  personnes,  mais  môma 
pour  la  possession  des  biens.  Le  fief  cesse  d'appartenir 
au  suzerain,  et  lorsqu'il  s'agit  du  roi,  qui  ne  peut  être 
dépouillé  de  sa  seigneurie,  son  vassal  immédiat,  son 
homme  a,  d'après  les  Etablissements  de  Saint- Louis,  la 
faculté  de  lui  déclarer  la  guerre,  et  môme  de  forcer  ses 
arrière-vassaux  à  s'unir  à  lui  contre  le  roi,  dès  qu'il  est 
certain  que  celui-ci  lui  a  refusé  jugement  dans  sa  cour(l). 
Le  crime  de  déloyauté  est  le  crime  impardonnable  sous 
le  régime  féodal  ;  il  frappe,  comme  un  Irait,  la  conscience 
elle-môme  ;  la  foi  réciproque  est  ici  plus  qu'un  contrat, 
c'est  une  religion.  «  Si  nul  ment  sa  foi  l'un  à  l'autre, 
disent  encore  les  Assises,  celui  à  qui  on  la  ment  est  quitte 
de  la  foi  qu'il  doit et  celui  qui  la  ment  n'est  mie  quitte.  » 

Mais  si  le  seigneur,  par  sa  félonie,  perd  sa  directe  sur 
le  fief,  si  le  vassal  est  affranchi  de  sa  dépendance,  il  ne 
faut  pas  croire  que  la  terre  inféodée  devienne  par  là  même 
une  terre  libre,  un  franc-alleu.  Le  vassal  n'est  pas  libéré 
à  conditione  feudali,  et  son  fief,  au  lieu  de  relever  du 
seigneur  déloyal,  devient  alors  le  fief  immédiat  du  sei- 
gneur supérieur  dont  il  ne  dépendait  jusque  là  que  comme 
un  arrière-fief. 

Toutefois,  bien  que  le  seigneur  ait  des   obligations 

(I)  Brassel,  t.  I,  p.  348. 
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envers  son  vassal,  il  est  à  peine  beaoin  d'ajouter  que  sa 
condition  est  bien  meilleure  que  celle  de  celui-ci.  Il  ne  lui 
prête  pas  serment,  il  peut  l'appeler  en  duel,  tandis  qu*il  ne 
peut  être  provoqué  par  lui.  S'il  l'offense,  il  perd  seulement 
son  droit  de  féodalité,  lorsque  l'injure  proférée  par  le 
vassal  prive  ce  dernier  de  tout  son  fief.  De  là  cette  maxime: 
a  Un  seigneur  de  beurre  mange  un  vassal  d'acier  (1).  » 

Quelle  que  soit  au  surplus  l'infériorité  du  possesseur 
du  fief  vis-à-vis  son  suzerain,  la  loi  féodale  ne  va  pas  jus- 
qu'à les  lier  indissolublement  Tun  à  l'autre.  Si  la  charge 
devient  trop  lourde  pour  le  premier,  si  les  services  du 
fief  lui  paraissent  trop  pesants,  il  lui  est  loisible  d'aban- 
donner la  concession  et  de  la  remettre  entre  les  mains 
du  concédant.  Le  contrat  est  alors  rompu  et  le  vassal 
cesse  d'être  l'homme  du  seigneur. 

De  même  que  le  possesseur  du  fief  n'a  pas  la  pleine  pro- 
priété de  son  domaine,  de  même  le  seigneur  dominant 
n'y  peut  exercer  tous  les  droits  de  souveraineté.  Ainsi, 
d'après  les  Etablissements  de  Saint-Louis,  le  roi  n'a  pas  la 
faculté  de  faire  ban,  c'est-à-dire  de  promulguer  une  loi 
en  la  terre  du  baron  sans  son  assentiment,  et  le  baron  ne 
peut  mettre  un  ban  dans  la  terre  du  vavasseur  (2).  C'est  le 
principe  féodal  dans  sa  pureté  originaire.  Aussi  lesf  suze- 
rains ne  faisaient  acte  de  puissance  législative  qu'après 
avoir  convoqué  leurs  grands  vassaux,  et  ceux-ci  ne  ren- 
daient une  coutume  obligatoire  dans  leurs  domaines 
qu'avec  l'adhésion  des  seigneurs  qui  relevaient  d'eux. 
Mais  les  légistes  ne  tardèrent  pas  à  reconnaître  à  la 
royauté  le  pouvoir  de  légiférer  dans  toute  l'étendue  du 
royaume,  sous  ^prétexte  que  celui-ci  n'était  qu'un  grand 
fief.  (V.  infra,  ch.  x) 

Le  premier  ou  tout  au  moins  l'un  des  premiers  exem- 

(1)  Loysel,  Institutes  coutumières,  I.  iv,  tit.  3.  art.  102. 

(2)  ELablissements.  i,  24. 
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pies  de  l'exercice  de  ce  pouvoir  législatif   conféré  au 
roi  dans  toute  l'étendue  de  la  monarchie  est  ce  qu'on  a 
appelé  Vassurenient.  Les  vassaux  avaient,  en  vertu  de  la 
souveraineté  qui  leur  était  reconnue  à  l'origine  sur  leurs 
terres,  le  droit  de  faire  la  guerre,  et  ces  luttes  privées 
étaient  si  profondément  entrées  dans  les  mœurs  que  1  E- 
glise,  ennemie  de  Tefïusion  du  sang,  n'était  point  par- 
venue à  les  éteindre,  pas  même  à  les  modérer.  Plusieurs 
conciles   provinciaux,  notamment  celui  de  Toluges    en 
RoussIUon,  tenu  en  1041,  avaient  imposé  la  paix  de  Dieu, 
^us  peine  d'excommunication,  et  [défendu  de  poursuivre 
toute  vengeance,  en  tout  temps,  contre  les  femmes  et  les 
enfants,  contre  «  le  laboureur  à  sa  charrue,  le  berger   à 
Son  troupeau,  le  marchand  en  chemisé.  »  Mais  la  paix  de 
Dieu  n'étant  respectée  par  personne,  l'Eglise  y  substitua  en 
1095  la  trêve  de  Dieu,  qui  suspendait  les  guerres  privées 
pendant  l'Avent,  les  grandes  fêtes  et  du  lundi  au  jeudi  de 
ohaque  semaine.  Vers  1220,  Philippe-Auguste  convertit 
cette  trêve   ecclésiastique  en  une  trêve  royale,  sous  le 
r&om  de  qtMrantaine-le-Roi  ;   les  parents  de  l'offensé  ou 
l'offensé  lui-même  ne  purent  désormais  poursuivre  leur 
vengeance  qu'après  un  délai  de  quarante  jours.  Saint 
I-'Ouis  fit  mieux:  il  autorisa  la  cour  du  roi  et  celle  du  sei- 
£^neur  haut  justicier  à  faire  promettre  et  jurer  aux  plai- 
gnants qu'ils  ne  porteraient  dommage  ni  h  l'ofïenseur,  ni 
«ux  siens,  tant  qu'il  ne  serait  pas  fait  justice.  Si  le  plaignant 
^^^^nqasiii  k  rassurement,  il  devait  être  penfki(l);  s'il  refu- 
^^it  de  jurer,  sa   maison  devait  être  brûlée,  ses  vignes 
^<>Upées  et  sa  personne  même  pouvait  être  tuée.  L'assu- 
''^ïnent  put  bientôt  être  donné  par  tous  les  officiers  du 
'"^î,  et  la  connaissance    des    faits    leur  appartint  par 
^^^^ventUm,   quand  ils  avaient  les  premiers  commencé 

jj^  Cl)  Etablissements f  I,  28,  37.  On  appelait  rinfractîon  à  Tassure- 
^T^nt  «  trêve  enfrainte,  qui  est  une  desgrans  traïsons  qui  soit,  » 
***entle8  Etablissements. 
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la  procédure  (1).  L'institution  de  la  chevalerie,  protec- 
trice des  faibles  et  des  opprimés,  cettegrande  création  que 
le  moyen-âge  dut  à  l'Eglise  comme  la  trêve  de  Dieu,  con- 
tribua autant  que  Vassurement  à  apaiser  les  querelles 
intestines  et  à  mettre  un  peu  d'ordre  dans  une  société  si 
turbulente  et  si  agitée.  La  chevalerie  et  la  royauté,  voilà 
au  moyen-âge  les  deux  grands  juges  de  paix  du  pays. 

De  ce  double  principe  que  le  possesseur  de  fief  est  tenu 
du  service  féodal  envers  son  seigneur,  et  qu'il  n'a  pas 
la  pleine  prcjpriété  de  son  fief,  découlent  des  conséquen- 
ces importantes  qu'il  reste  à  faire  connaître. 

I^  première  est  que  le  vassal  devant  suivre  son  sei- 
gneur au  camp  et  à  la  cour,  prendre  les  armes  avec  lui  et 
rendre  avec  lui  la  justice,  ce  vassal  ne  peut  appartenir 
qu'au  sexe  masculin.  Il  en  est  ainsi  du  moins  à  Torigine 
lorsque  le  régime  féodal  n'a  encore  reçu  aucune  atteinte. 

Les  clercs  f2),  les  moines,  les  muets,  les  sourds,  les 
aveugles,  les  femmes  ne  peuvent,  en  principe,  recevoir  la 
concession  d'un  fief.  Miles  ei  ta^^a/t^sont  synonymes  dans 
le  liber  feudnrum.  Ce  dernier  recueil  donne  môme  le  mo- 
tif de  Texclusion  des  personnes  d'Eglise:  desiit  esse  miles 
sœculi  qui  faclus  est  miles  Christi  (3).  Comment,  en  effet, 
ces  personnes  qui  ne  peuvent  porter  les  armes  pourraient- — 
elles  suivre  la  bannière  de  leur  seigneur  sur  les  champs* 
de  bataille?  Comment  seraient-elles  ses  consortes,  aux_ 
termes  de  la  législation  féodale  ? 

(^1)  Etablissements,  II,  28.  —  Boutillier,  Soinme  rurale,  liv.  i  ^ 
lit.  34. 

(2)  Launay,  sur  Loysel,  p.  379,  420,  421;  Dumoulin,  in  antiq  — 
ronsuet.  paris.,  Jj  41.  lio*  54  et  s.;  d'Argentré,  anc.  coût,  de  Bret,  — 
I».  1517. 

(3)  Liv.  II,    tit.   21.  —  Assises  de   Jérusalem,  ch.  39;   Coût,  d 
lieauvoisis,  ch.  16  ot  17,  t.  I,  p.  263,  édit.  Beugnot.  —  Cette  exclu 
sion  des  clercs  ne  dura  pas  longtemps.  On  distingua  dans  le  fiff* 
le  senice  militaire  que  lesecclésiasiiques  firent  rendre  par  des  sen 
gents  et  la  j»erception  des  fruits  que  rien  ne  leur  interdisait  d 
recueillir.  Seulement,  on  frappa  les  fiefs  détenus  par  l'Eglise  d*u 
droit  d'amortissement. 
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Les  femmes  sont,  par  la  môme  raison ,  exclues  du 
droit  de  rendre  hommage  et  de  posséder  un  domaine 
noble  à  charge  du  service  militaire.  Cette  exclusion  est 
la  règle  générale  jusqu'au  commencement  du  xir  siècle  ; 
les  mâles  seuls  succèdent  aux  fiefs  comme  aux  alleux, 
conformément  au  droit  de  masculinité  qui  domine  le 
régime  successoral  germanique.  En  1091,  Guillaume  IV, 
comte  de  Toulouse , .  meurt  sans  laisser  d'héritier  mâle, 
mais  seulement  une  fille.  Son  comté  passe  en  con- 
séquence non  à  son  héritière  directe,  mais  à  son  frère 
Raymond. 

Cependant  le  principe  fléchit  à  la  suite  des  croisades 
qui  ont  décimé  la  noblesse ,  afin  de  ne  point  priver  les 
familles  de  leurs  possessions  héréditaires,  si  elles  ne  pou- 
vaient être  recueillies  par  les  filles.  Aussi ,  à  partir  du 
xir  siècle,  le  droit  de  masculinité  s'efiface  devant  une  règle 
plus  équitable  et  moins  rigoureuse  pour  le  sexe  féminin. 
Mais  les  héritiers  mâles,  en  concurrence  avec  des  filles, 
obtiennent  toujours  la  préférence  sur  celles-ci.  «  Là  où  le 
meilleur  sexe  manque,  dit  une  lettre  de  Louis  VII,  mais  là 
seulement  les  femmes  peuvent  succéder.  » 

Désormais  donc  il  y  aura  des  dames  de  fief  qui  rendront 
hommage  par  procureur,  à  moins  qu'elles  ne  soient  tenues, 
par  une  stipulation  expresse,  de  le  rendre  en  personne- 
Ces  dames  de  fief  ont  d'ailleurs,  malgré  la  très  ancienne 
coutume  de  Bretagne,  le  droit  d'aller  à  plet  et  à  jugement , 
en  d'autres  termes,  de  rendre  personnellement  la  jus- 
tice. Si  elles  ne  peuvent  porter  Tépée  dans  Tost  ou  la  che- 
vauchée, elles  peuvent  siéger  à  la  cour  féodale;  quelques- 
unes  même  participent  au  jugement  des  pairs  de  France 
dans  la  cour  du  Roi.  Une  charte  de  1220,  insérée  dans  le 
cartulaire  de  St-Bertin,  indique,  positivement  que  Sara 
Esblousarde  et  sa  fille  siégèrent  comme  pairesses  dans 
un  procès  jugé  à  cette  époque,  et  la  comtesse  d'Artois, 
Mahaut,  assista  en  la  même  qualité  à  la  sentence  rendue 
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en  1315  par  le  parlement  et  la   cour  des  pairs  contre 
Robert,  comte  de  Flandre  (1). 

Toutefois,  à  partir  du  xiv"  siècle,  les  feipmes  cessent 
de  prendre  part  à  des  actes  de  juridiction  dans  leurs  fleb 
ou  à  raison  de  leurs  fiefs.  Déjà  Pierre  de  Fontaines  disait 
d'elles  à  ce  propos  :  «  qu'il  soviègne  as  femes  de  lor 
chastée  et  des  œvres  que  nature  lor  otria,  et  desqueles 
ele  comanda  qu'eles  se  tenissent  ;  etjà  soit  ce  qu*eles 
soient  de  très  bone  opinion  et  de  haute,  qu'eles  soient 
départies  de  tote  corapaignie  de  jugement  (2).  »  Est-ce  une 
influence  du  droit  romain,  qui  les  déclarait  incapables 
de  remplir  des  fonctions  publiques  ?  Est-ce  une  consé- 
quence du  droit  canonique,  qui  les  excluait  également 
delà  justice?  On  peut  le  présumer,  sans  en  donner  la 
certitude.  Ce  qui  n'est  pas  douteux,  c'est  que  les  dames 
de  fief  ne  purent  désormais  exercer  leur  droit  de  ju- 
ridiction que  par  des  fondés  de  pouvoir  ou  des  juges 
spéciaux. 

L'obligation  imposée  au  vassal  d'accompagner  son  sei- 
gneur à  la  guerre  entcaine  une  autre  conséquence  à  l'égard 
des  filles  qui  héritent  d'un  fiel.  La  jeune  fille  mineure, 
âgée  de  plus  de  12  ans  et  qui  n'a  plus  son  père,  peut  être 
contrainte  par  le  seigneur  à  prendre   un  épouf ,   afin  qu 
le  fief  soit  desservi.  D'un  autre  côté,  elle  ne  peut  se  marie 
sans  le  consentement  de  ce  seigneur,  qui  a  le  droit  d 
s'assurer  si  le  mari  de  sa  vassale  pourra  remplir  le  devoii^ 
féodal.  La  damoiselle  qui  ne  choisit  pas  son  époux  par 
les  trois  chevaliers  qui  lui  sont  présentés  par  le  seigne 
dominant  ou  qui  le  choisit  en  dehors  des  candidats 


par  lui,  perd  son  fief  pour  l'an  et  jour,  et  ne  lerecouvcn: 
qu'après  ce  délai,  si  elle  se  soumet  à  la  dure  conditi 
qui  lui  est  faite.  Le  droit  féodal  est  si  exigeant  à  cetéga 


(1)  Brussel,  t.  I,  p.  262.  fe!    'i^^^r- 

(2)  Conseil  à  un  ami,  xix,  74.  ^C^^^-^-iP 
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que  la  femme  détentrice  d'un   fief  ne  peut  se  marier  ^ 
son  gré  qu'à  soixante  ans,   parce  qu'à  cet  âge  l'obliga- 
tion de  suivre  le  seigneur  à  la  guerre  cesse  de  peser  sur 
le  possesseur  de  fief.  Tant  que  la  jeune  fille  n'est  pas 
niariée  conformément  au  désir  du  seigneur  immédiat, 
son  fief  demeure  en  la  garde  de  celui-ci,  qui   ne  doit 
ôucun  compte  des  revenus  du  domaine  à  sa  pupille  jus- 
?u*à  ce  qu'elle  ait  treize  ans  révolus. 

§  9.  Droits  dainesse,  de  parage,  de  frérage 

Sî  des  filles  nous  passons  aux  héritiers  mâles  du  vassal, 
'^ous  nous  trouvons  en  présence  d'une  autre  règle  qui 
découle  également  de  l'obligation  du  service  féodal.  Cette 
^^gle,  c'est  le  droit  d'aînesse. 

Toutes  les  coutumes  féodales  reconnaissent  le  droit 
^*Blnesse  en  matière  de  fief  :  seulement  elles  en  détermi- 
'^^nt  l'application  et   l'étendue  de  difTérenles  manières. 

Le  principe  constant  est  celui-ci  :  il  ne  faut  pas  que  le 
^^f  soit  démembré  contre  la  volonté  du  suzerain,  car  les 
Services  féodaux  dus  par  la  terre  en  souffriraient.  Dans 
^^^  Assises  de  Jérusalem,  entre  deux  petits-fils  de  deux 
***ères,  le  petit-fils  du  cadet,  s'il  est  né  le  premier,  exclu- 
^  petit-fils  de  l'ainé.  Dans  les  Etablissements  de  St-Louis 
^^  dans  la  coutume  du  Beauvoisis,  la  succession  des  fiefs 
^  lieu  par  descendement,  c'est-à-dire  en  ligne  directe  à 
iïifinî,  ou  par  eschoite,  c'est-à-dire  en  ligne  collatérale. 


C^rsqu'il  y  a  des  descendants  mâles ,  Tainé  prend  le 
^ief  manoir  et  un  préciput  noble  dans  le  partage  de  la 
ccession,  en  général  le  tiers  des  autres  fiefs.  «  Baroine, 
^î.sent  les  Etablissements,  ne  départ  mie  entre  frères,  (ne 
^^  partage  pas),  se  le  père  ne  leur  a  faite  partie  (si  le  père 
^'^a  fait  un  partage).»  L'ainé  a  donc  droit  iwi  fief  prin- 
cipal, au  chef-lieu  de  la  baronnie,  et  à  quelques  terres  à 
^^cntour.  Ce  droit  est  appelé  dans  certaines  coutumes  le 
^o/  du  cAa/>on,pour  indiquer  que  le  fief  principal  dévolu  à 
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Talné  des  fils,  doit  être  entouré  d'une  petite  ceinture  de 
terres.  En  ligne  collatérale,  au  contraire,  il  n'y  a  pas  de 
droit  d'aînesse  ;  tous  les  héritiers  partagent  également, 
mais  paient  au  seigneur  un  droit  de  rachat,  et  doivent 
dans  la  quinzaine  faire  hommage  au  suzerain. 

Le  droit  d'aînesse  est  tellement  de  l'essence  du  droit 
féodal,  qu'en  cas  de  partage  entre  Tainé  et  ses  frères,  non 
seulement  le  premier  est  avantagé  sur  les  autres,  mais  il 
devient  leur  seigneur  direct.  Brussel  fait  remonter  Torigine 
de  cette  règle  jusqu'à  Isaac  qui  établit  Jacob  maître  et 
seigneur  de  ses  frères.  C'est  remonter  b  ien  haut.  Il  est 
plus  simple  de  dire  que  rmstitution  du  parcage  (1),  car 
c'est  le  nom  donné  par  les  feudistes  à  ce  droit  de  suzerai- 
neté accordé  à  Fainé  sur  les  cadets  ses  co-partagcanls,  es 
une  conséquence  de    Tobligation   du  service  féodal, 
seigneur  dominant  est  plus  intéressé  à  n'avoir  qu'un  seuF. 
vassal  qu'à  compter  plusieurs  vassaux  pour  le  domiairii 
qui  ne  formait  originairement  qu'un  seul  fief.  Lorsqu'i 
aura  besoin  de  Tépée  de  ses  hommes,  il  s'adressera 
l'aîné  des  possesseurs  du  fief,  qui  appellera  ensuite 
frères  à  son  tour.  Une  expression  des  coutumes  peî 
énergiquement  ces  relations  hiérarchiques  :  la  partie 
fief  appartenant  à  l'aîné  s'appelle  le  miroir  de  fief  (! 
Pour  le  seigneur,  à  ses  yeux,  elle  représente  le  fief  to 
entier.  Les  autres  parties  démembrées  ne  constituent  pi 
pour  ainsi  dire,  que  des  arrière -fiefs.   Aussi  les  frè 
cadets  doivent-ils  rendre  hommage  à  leur  aîné  pour 
portion  qui  leur  est  attribuée,  et  cet  hommage  prenait 
nom  de  frérage.  L'aîné  devenait  par  là  le  seigneur,  l'ap 
rageur  de  ses  frères,  qui  sortaient  delà  mouvance 
du    seigneur    originaire    du   fief,    et   entraient  dans         la 


(1)  Abréviation  du  mot  parentage. 

(2)  La  Thaumassière.  anc.  coût,  du  Berry,  ch.  xxxvi.p.  A7. ^^ 

parage  existe  dans  les  Etablissements  de  Saint- Louis,  (i,  22,  4Z.^ 
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sienne  (1).  Il  était  en  quelque  sorte  considéré  comme 
leur  garant  vis-à-vis  ce  seigneur  et  prenait  leur  place. 
£n  un  mot,  il  devenait  le  seul  représentant  de  son  père 
décédé  (2). 

Le  droit  de  parage  et  de  frérage  avait  toutefois  un 
inconvénient  à  regard  du  seigneur  dominant. 

Si  Tainé  ne  remplissait  pas  les  devoirs  féodaux  à  son 
égard,  le  seigneur  était  contraint  de  recourir  aux  cadets, 
qui  n'étaient  plus  ses  vassaux  immédiats,  mais  ses 
arrière-vassaux,  ses  vavasseurs.  Par  TefTet  des  partages 
successoraux,  ceux-ci  recevaient  à  leur  tour  des  arrière, 
arrière-vassaux,  et  cette  subdivision  pouvait  aller  à  Tin- 
fini.  Pour  remédier  à  cette  multiplication  qui  étendait 
les  liens  féodaux  au  lieu  de  les  resserrer,  Philippe- Auguste 
décida,  par  l'ordonnance  du  1*'  mai  1209  (1210  anc.  style), 
que  toutes  les  parties  démembrées  d'un  môme  fief,  soit  par 
l'effet  d'un  partage,  soit  par  toute  autre  cause,  seraient 
tenues  directement  et  immédiatement  du  suzerain  du 
chef-lieu,  comme  le  fief  lui-môme  avant  son  démembre- 
ment, et  que  chaque  possesseur  de  ces  parties  devrait  le 
service  féodal  à  ce  suzerain  au  lieu  de  le  devoir  à  son  frère 
aîné.  On  ne  s'opposait  pas  ainsi  directement  aux  partages, 
mais  on  en  prévenait  les  effets  désastreux  pour  l'autorité 
seigneuriale,  par  içuite  du  morcellement  toujours  croissant 
des  fiefs  (3). 

Cette  disposition  était  imitée  d'une  loi  bretonne,  qui  ne 


(1)  Othon  de  Frisingue  constate  que  cet  usage  existait  en  Bour- 
gogne et  dans  presque  toutes  les  provinces  de  l'ancienne  Gaule 
«u  xn»  siècle.  (De  gesUs  Frederici,  lib   ii,  c.  29.) 

Lie  parage  n'était  pourtant  pas  admis  par  la  coutume  de  Paris. 
(Art.  72). 

(2)  Si  Taîné  vendait  les  ûefs  tenus  de  lui  par  ses  frères  en  pa- 
rage, Teffet  du  parage  cessait,  et  les  cadets  relevaient  directement 
du  seigneur  supérieur.  Leur  frère  aîné  devait  alors  leur  donner  une 
terre  pour  remplir  leur  devoir  féodal  envers  le  seigneur  {Etablis^ 
sements  de  Saint-Louis,  i.  126.) 

(3)  Recueil  des  ordonnances,  t.  I,  p.  29. 
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sortit  guère  des  frontières  de  la  Bretagne,  et  qui  ne  fut 
jamais  reçue  en  d'autres  provinces,  la  Guyenne  excepté. 
Cette  loi  est  celle  qui  fut  promulguée  dans  la  fameuse 
assise  deGeffroy,  duc  de  Bretagne,  en  1185,  et  qui  défen- 
dait de  faire  aucun  partage  des  baronnies  ou  des  fiefs  de 
chevaliers,  mais  concédait  le  domaine  entier  à  Tainé  des 
fils,  sous  la  réserve  de  pourvoir  à  la  subsistance  de  ses 
frères  cadets  et  de  leur  fournir  honorablement  le  néces- 
saire.La  même  disposition  attribuaitle  fief  en  totalité  à  la 
fille  aînée,  s'il  n'y  avait  que  des  filles,  à  la  charge  de  marier 
ses  sœurs.  Mais,  je  le  répète,  cette  exagération  des  prin- 
cipes de  l'indivisibilité  du  fief  et  du  droit  d'aînesse  ne  fut 
jamais  admise  dans  les' autres  provinces  coutumières, 
et  si  l'on  s'efforça  souvent  de  concentrer  dans  les  mêmes 
mains  les  parcelles  détachées  d'un  môme  fief,  si  l'on  tenta 
de  prévenir  les  démembrements  de  la  terre  etla  multipli- 
cation de  ses  possesseurs,  on  n'arriva  jamais  à  réaliser 
complètement  cette  monstrueuse  inégalité  du  droit  breton. 

§  10.  Garde  noble 

Je  parlais  tout  à  l'heure  du  cas  où  le  vassal  venait  à- 
décéder  en  ne  laissant  qu'une  fille  mineure  comme  héri — 
tière  de  son  fief.   Dans  cette  circonstance,  le  seigneuir 
prenait  la  garde  du  fief.  Il  en  était  de  môme  lorsque  1^ 
vassal  mourait  en  laissant  des  héritiers  mâles  en  état  d^ 
minorité.  Comment,  en  effet,  la  terre  soumise  au  services 
féodal  aurait-elle  acquitté  ce  service  ?  Le  seigneur  qui  ne^ 
s'était  dépouillé  de  son  droit  sur  le  fief  que  sous  condi^ — 
tion,  prenait  alors  à  la  fois  la  garde  du  mineur  et  cell^ 
du  fief  jusqu'à  la  majorité  de  l'héritier.  Il  devenait  bail  ovm 
baiUisire  et  sa  fonction  s'appelait  garde  noble  (l).  En  prin- 
cipe, elle  ne  s'exerçait  que  sur  les  terres  nobles,  ce  qu^ 

(I)  Dans  les  plus  anciens  titres,  le  baillistre  est  appelé  bajuln^ - 
(Dumoulin,  sur  la  coût,  du  Loudunois,  tit.  xxxir,  art.  !•'.)  Le  moC 
garde  vient  de  rallemand  waerden. 
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la  coutume  de  Normandie  appelait  fiefs  de  haubert  ou 
membres  de  haubert  jusqu'à  un  huitième,  et  non  aux  lenures 
d^un  ordre  inférieur.  Elle  conférait  au  gardien  tous  les 
attributs  de  la  seigneurie  proprement  dite,  à  l'exception 
oes  droits  de  propriétaire,  a  Bail,  garde,  mainbour,  gou- 
verneur, administrateur,  régent,  c'est  tout  un,  d  disent 
les  Institutes  coutumières  de  Loysel  (1). 

Ainsi,  le  gardien,  obligé  de  restituer  un  jour  Théritage 
au  vassal,  ne  pouvait  rien  faire  qui  ressemblât  à  une 
aliénation.  Son  droit  était  à  peu  de  chose  près  celui  d'un 
usufruitier.  Il  lui  était  interdit  d*essilier  les  héritages  (2), 
selon  Beaumanoir,  c'est-à-dire  de  les  transformer,  de 
couper   ou  d'arracher  les  vignes,   les  arbres  fruitiers, 
d'abattre  les  hautes  futaies  ;  de  faire  «  destruccion  de 
ienemenSy  exil  de  villeyns  ou  vente  de  terres.»  Il  prenait 
les  fruits  et  yssiies  du  fief,  et  devait  entretenir  les  choses 
dans  l'état  où  le  vassal  les  avait  laissées  à  sa  mort.  Il  avait 
l'obligation  de  réparer  tous  les  dommages  causés  par  sa 
faute,  sous  peine  de  perdre  son  droit  de  garde;  il  était 
chargé  de  payer,  dans  les  dettes  du  vassal  qui  venaient  à 
échoir  pendant  la  garde,  toutes  celles  qui  étaient  assises 
Sur  l'héritage  dont  il  avait  l'administration,  comme  les 
arrérages  des  rentes  seigneuriales  et  foncières  et  les  hypo- 
thèques (3).  En  un  mot,  il  ne  pouvait  rendre  pire  la  con- 
dition du  mineur  dont  la  personne  était  confiée  à  ses  soins  ; 
il  se  trouvait  aux  lieu  et  place  d'un  véritable  tuteur. 

Toutefois  la  garde  de  la  personne  du  mineur  et  par 

Cionséquent  l'obligation  de  pourvoir  à  ses  besoins  ne  se 

joignaient  à  la  garde  du  fief  que  dans  trois  cas:  quand  le 

^cnineur  succédait  à  un  fief  mouvant  directement  du  prince 

^n  sa  qualité  de  prince,  lorsque  les  parents  et  le  tuteur  du 


(1)  Institutes  Coutumières,  liv.  i,  tit.  iv,  art.  1. 

(2)  Coût,  du  Beauvoisis,  on.  xv,  12,  p.  250,  édit.  Beugaot. 

(3)  Grand  couturnier  de  Normandie,  ch.  xxxiii. 
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sous-âgé  y  consentaient,  et  enfin  lorsque  celui-ci  n'avait 
recueilli  d'autres  héritages  que  le  fief  noble  tenu  du  sei- 
gneur (1). 

La  garde  noble,  du  reste,  n'appartenait  pas  seulement 
au  seigneur.  Elle  pouvait  être  attribuée  aux  parents  du 
mineur,  a  au  plus  prochain  du  lignage,  »  selon  Beauma- 
noir,  à  la  charge  de  desservir  le  fief,  et  sous  réserve  de 
leur  acceptation,  car  «  nul  n'est  contrains  à  prenre  bail, 
s'il  ne  veut.  »  Ceux-ci  faisaient  leurs  tous  les  profits  de  la 
terre,  en  compensation  et  en  récompense  des  services 
féodaux  auxquels  ils  étaient  astreints  ;  mais  ils  devaient 
compte  des  héritages  tenus  en  vilenage  dans  le  fief,  «  les 
despens  et  les  cous  resnables  des  enfans  rabattus,  »  dit 
Beaumanoir,  c'est-à-dire  après  avoir  prélevé  les  dépenses 
faites  pour  l'entretien  du  mineur  (2). 

On  distinguait  la  garde  naturelle  et  la  garde  collatéral 
plus  spécialement  appelée  bail.  L'une  était  celle  qpii  étai 
confiée  aux  parents  de  la  ligne  directe;  la  seconde  a 
contraire  était  attribuée  aux  collatéraux  à  qui  le  fief  serai' 
advenu,  si  le  vassal  décédé  n'avait  pas  laissé  d'enfants 
En  ce  dernier  cas,  le  collatéral  qui  était  invesâ  des  fonc 
tions  de  baillistre,  avait  bien  la  garde  du  fief,  mais  no 
celle  de  la  personne  de  Théritier,  qui   était  confiée  à 
ami  du  père.  On  se  défiait  en  effet  de  ces  parents  coL 
latéraux   qui    pouvaient  être    intéressés    à   la  disparm 
tion  du  mineur.   «  Soupeçons   est ,   disent  les  Eta,blis:r 
sements  y  qu'ils  ne  voulissent  plus  la  mort  de  ces  e 
fants  que  la  vie,  pour  la  terre  qui  leur  escharroit  (3) 

(î)  Grand  coutumier  de  Normandie,  art.  218,  219. 

(2)  Coût,  du  BeauvoisiSy  ch.  xv,  10,  p.  "249;  Jean  des  Mares, 
cis  250. 

(3)  Etablissements  de  Saint- Louis,  lib  I,  ch.  115,  117. 

Ne  doit  mie  garder  l'aRnel 
Qui  en  doit  avoir  la  pel, 

disaient  également  les  Assises  de  Philippe  de  Navarre,  ch.  xx,  éc3-     -'^• 
DeugQot. 

De  même  les  Assises  de  Jérusalem  consacrent  ce  principe  qu^         ^^ 
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Au  surplus  cette  défiance  peut-être  fondée  ne  se  maintint 
pas  longtemps  dans  les  institutions  féodales  et  on  ne  la 
retrouve  exprimée  ,  après  les  Etablissements  de  Saint 
Louis ,  que  dans  les  coutumes  du  Maine  ,  qui  ont  une 
étroite  parenté  avec  eux  (1).  Elle  n'existera  point  pour 
la  garde  bourgeoise,  c'est-à-dire  pour  la  garde  des  mi- 
neurs en  état  de  roture  ;  la  coutume  de  Paris  autorise  le 
collatéral  qui  a  la  garde  de  la  terre,  à  conserver  aussi  la 
garde  des  enfants. 

Dans  le  cas  où  personne  ne  se  présente  pour  pren- 
dre le  bail,  lorsque,  par  exemple,  le  mineur  n'a  ni  père  ni 
mère,  ni  aucun  autre  parent,  ou  lorsque  ses  proches  sont 
frappés  d'incapacité,  «  li  sires  pot  prenre  le  fief  en  sa 
main  par  défaute  d'omme,  »  le  seigneur  reprend  la  garde 
de  l'héritage  noble,  mais  alors  sans  être  tenu  de  payer  les 
dettes.  Il  doit  seulement  la  «  vesture  et  la  pasture  »  au 
mineur,  c'est-à-dire  l'entretenir  et  éviter  qu'il  ne  suc- 
combe à  la  misère,  même  dans  le  cas  où  il  ne  percevrait 
pour  lui-même  aucun  revenu.  Enfin,  à  son  défaut,  le 
prévôt  royal  intervenait. 

Si  le  tuteur  refuse,  lorsque  son  pupille  a  atteint  l'âge  de 
21  ans,  de  lui  remettre  le  domaine  dont  il  a  pris  la  garde 
^ous  prétexte  de  minorité,  on  doit  alors  faire  entendre 
contre  lui  le  parrain  qui  a  tenu  l'enfant  sur  les  fonts 
baptismaux,  et  le  prêtre  qui  Ta  baptisé.  Cette  preuve  tes- 
timoniale tiendra  lieu  des  registres  de  Tétat  civil  et  fera 

^rde  de  la  personne  du  mineur  ne  peut  être  confiée  au'au  plus 
proche  parent  à  qui  le  fief  ne  peut  jamais  échoir,  a  Et  ce  m  establi, 
ajoutent-elles,  por  ce  que  l'eir  fust  gardé  de  damage  et  de  périll, 
et  le  bail!  de  honte  et  de  péchié.  »  {Assises  de  la  haute  cour 
ch.  170.) 

(1)  Les  Usages  de  VAniou,  g  108,  donnaient  au  noble  lignager  le 
bail  de  la  terre  et  celui  de  l'enfant.  —  En  Champagne,  on  appela  de 
bonne  heure  tous  les  parents,  soit  en  ligne  directe  ascendante, 
soit  en  ligne  collatérale,  à  la  garde  des  biens  et  de  la  personne  des 
mineurs,  et  Ton  ne  se  préoccupa  plus  de  confier  cette  gardé  à  un 
autre  qu'un  héritier  présomptif.  Cela  est  attesté  par  le  procès- 
verbal  de  la  rédaction  de  la  Coutume  de  Troyes  en  1509. 
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condamner  le  baîUistre  infidèle  à  une  honteuse  restitu- 
tion (1). 

§  11.   Démembrement  du  fief 

Une  autre  conséquence  du  principe  que  le  possesseur 
d'un  fief  est  tenu  de  rendre  à  son  seigneur  le  service 
féodal  A'ost  et  Aq  justice,  c'est  qu'il  ne  peut  établir  dans 
la  terre  concédée  un  successeur  sans  le  consentement  de 
son  suzerain.  Sans  doute,  il  ne  lui  sera  pas  interdit  de 
vendre  son  fief,  mais  le  seigneur  conservera  le  droit  de 
reprendre  le  fief  à  la  charge  de  payer  le  prix  d'acquisi- 
tion. Il  sera  en  tout  cas  préféré  à  l'étranger.  Nous  exami- 
nerons plus  tard  ce  droit  qui  a  pris  le  nom  de  retrait 
féodal  et  dont  on  trouve  la  plus  ancienne  trace  dans  une 
charte  de  laRéole  de  977.  Mais  dès  aujourd'hui  nous  pou- 
vons dire  qu'il  est  la  démonstration  la  plus  énergique  du 
grand  principe  sur  lequel  reposait  la  féodalité,  à  savoir 
que  le  fief  ne  constituait  pas,  à  proprement  parler,  une 
concession  absolue  et  entière  de  la  terre  inféodée,  mais- 
un  contrat  par  lequel  le  seigneur  abandonnait  au  vassal 
la  jouissance  de  sa  chose,  en  échange  d'un  service  à  la 
fois  réel  et  personnel.  Si  ce  service  avait  été  seulement 
réel,  le  retrait  féodal  n'eut  pas  existé,  car  il  eût  peu  im- 
porté au  suzerain  de  recevoir  l'hommage  d'un  détenteur 
ou  d'un  autre.  S'il  avait  été  exclusivement  personnel,  le 
reirait  féodal  n'eût  pas  encore  existé,  car  le  rembour- 
sement du  prix  d  acquisition  et  la  réunion  du  fief  à  son 
propre  domaine  ne  privaient  pas  moins  le  suzerain  d'un 
vassal  dont  la  personne  était  pour  lui  un  secours  dans 
ses  luîtes  contre  ses  voisins  ou  contre  ses  ennemis.  Le 
fief  était  donc,  à  l'origine,  un  traité  d'alliance  conclu  entre 
deux  hommes  de  force,  de  puissance  et  de  richesses  iné- 
gales. Par  ce  traité,  le  plus  faible  et  le  plus  pauvre  rece- 
vait une  terre  qui  assurait  son  existence  et  une  protection 

(2)  V.  du  reste  sur  la  garde  noble,  infra,  eh.  xni,  g  2. 
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qui  lui  garantissait  sa  sécurité.  En  échange  de  cette  double 
concession,  il  promettait  ses  services  et  sa  fidélité  au  plus 
riche  et  au  plus  fort,  il  lui  assurait  non  seulement  un 
client,  mais  un  soldat,  un  homme  pour  employer  le  lan- 
gage féodal.  Le  bénéfice  des  époques  mérovingienne  et 
carlovingienne  avait  déjà  sans  doute  créé  ce  lien  de  su- 
bordination et  de  dépendance  entre  le   concessionnaire 
et  le  concédant  du  bénéfice    Mais  il  n'était  pas  allé  au- 
delà.  Le  fief  a  été  plus  encore,  il  a  été  un  contrat  d'assu- 
rance entre  le  seigneur  et  son  vassal  contre  les  désordres, 
les  violences,  les  convoitises  d'une  société  qui  ne  trouvait 
plus  en  elle-même  assez  de  vigueur  ou  de  cohésion  pour 
échapper  à   une  désastreuse   anarchie.    Par    la  môme 
raison,  le  vassal  qui  pouvait  cependant,  avec  le  consen- 
tement de  son  suzerain,  démembrer  son  fief,  n'avait  pas  la 
faculté  de  donner  en  arrière-fief  le  chef  de  sa  châtellenie, 
c'est-à-dire  le  manoir  principal  qui  relevait  directement 
du  seigneur  immédiat.  La  vieille  coutume  de  Bourgogne, 
art.  185,  nous  apprend  que  le  duc  de  Bourgogne  fit  saisir 
par  le  bailli  d'Auxois  la  terre  de  Rouvray  que  Guillaume 
de  Rouvray  avait  cédée  en  arrière-fief  à  son  frère,  et  dont 
celui-ci  lui  avait  rendu  hommage,   parce  que  cette  terre 
relevait  directement  du  duc,  et  ne  pouvait,   au  moins 
quant  au  manoir,  être  distraite  de  sa  directe. 

§   12.  Droit  de  franc-fief 

Je  n'aurais  pas  suffisamment  démontré  que  le  fief  était, 

4  l'origine,  une  institution  essentiellement  militaire,  si  je 

tierappelaisune  dernière  règle  qui  connut  peu  d'exceptions 

^ans  le  premier  âge  de  la  féodalité:  la  terre  inféodée  est 

Vine  chose  noble,  qui  ne  peut  être  détenue  par  un  rotuner. 

Sans  doute,  au  x*  siècle,  la  noblessen'a  pas  encore  reçu 

^a  constitution  et  sa  forme  définitives;  le  moinobilis  n'est 

employé  que  dans  un  sens  vague  et  n'exprime  pas  une 

situation  particulière.  Le  vrai  noble  à  ce  moment,  c'est  le 
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soldat,     est  celui  qui  doit  à  sa  franchise  le  privilège  de 
porter  les  armes.  Tout  homme  d'extraction  servile  était 
exclu  d'un  droit  réservé  à  la  liberté.  «  Les  serfs,  disaient 
déjà  les  Capitulaires,  ne  porteront  point  de  lance  ;  s'il  en 
est  un  que  Ton  rencontre  hors  le  ban,  qu'on  lui  brise  son 
arme  sur  le  dos.  »  On  avait  vu  dans  les  siècles  précédents 
des  serfs  posséder  par  tolérance  des  manses  ingénuiles, 
c'est-à-dire  des  terres  libres;  mais  une  possession  de  ce 
genre  ne  leur  conférait  ni  le  titre  de  miles,  ni  le  droit  de 
combattre  parmi  les  hommes  francs.  Aux  xi*  et  xir  siècles, 
cette  exception  elle-même  tend  à  disparaître,  et  Ton  re- 
pousse plus  rigoureusement  encore  du  rang  des  guerriers 
tous  les  descendants  des  anciens  ruptuarii.  Le  fief  par 
conséquent  ne  peut  être  détenu  que  par  un  homme  admis 
à  ceindre  Tépée.  Dans  toutes  les  chartes  de  cette  époque, 
miles  est  synonyme  de  vassalus.  Les  coutumiers  posté- 

• 

rieurs  recueillent  le  principe  et  le  formulent  avec  énergie: 
«  Li  home  de  poeste,  dit  Beaumanoir,  ne  poent  ne  ne  doi- 
vent tenir  fief,  nen  riens  auroistre  enfîef  (1)  »,  et  les  anciens 
stilles  de  Bourgogne  ajoutent:  «  non  nobles  ne  peuvent 
fere  ne  acquérir  fié  d'alleu,  et  les  alleux  repris  de  bour— 
goiz  ou  de  non  nobles  sont  mis  en  la  main  de   Monsei- 
gneur (2)». 

Cependant  les  croisades,  en  appauvrissant  la  nobless»  ^ 
militaire,  et  le  mouvement  communal,  en  développant 
bourgeoisie  des  villes,  introduisirent  une  dérogation  à 
règle  générale.  Les  seigneurs  cherchèrent  à  vendre  leui 
terres  et  les  roturiers,  enrichis  par  le  commerce,  se  pn 
sentèrent  pour  les  acquérir.  Peu  à  peu,  on  vit  des  nor  i 
nobles  devenir  possesseurs  de  fiefs  et,  par  une  long"'"^^' 
possession,  se  glisser  dans  le  corps  de  Taristocratie  mi     ^^ 


(1)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  48. 

(2)  Art.  189.  Gh.  Giraud,  Essah  sur  Vhistoire  du  droit,  etc..  t.    JI 
p.  3U0. 
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taire.  Celle-ci  s'en  plaignit  et  la  royauté  s'en  effraya.  On 
ne  maintint  pas  une  prohibition  absolue,  dont  les  con- 
temporains ne  tenaient  plus  compte  dès  le  temps  de  Beau- 
naanoir,  on  n'osa  point  annuler  les  acquisitions  de  terres 
nobles  faites  par  les  roturiers,  mais  on  les  soumit  à  un 
droit  dont  le  paiement  relevait  l'acquéreur  de  son  inca- 
pacité légale.  Ce  fut  le  droit  de  franc-fief  qui  prit  nais- 
sance sous  le  règne  de  Saint  Louis.  Le  roturier  ne  devint 
pas  noble  par  Tacquittement  de  cette  redevance,  et  la 
coutume  de  Paris  consacra  ce  principe  avec  l'axiome  : 
f^fs  ne  donnent  pas  noblesse;  mais  les  Etablissements  de 
retint  Louis  reconnurent  ([ue  les  descendants  de  l'acheteur 
''oturier  pourraient  partager  noblement  le  fief  entre  eux 
^  la  troisième  génération.  C'est  ce  qu'on  appela  la  tierce 
A>»,  consécration  indirecte  de  la  validité  des  fiefs  possédés 
^'^  roture  et  de  l'anoblissement  par  prescription  des  rotu- 
''î^rs.  Toutefois  ceux-ci  ne  furent  admis  à  rendre  pour  les 
^^rres  nobles  qu'ils  détenaient  que  la  foi,  et  non  Thom- 
^^ge  par  lequel  le  vassal  s'engageait  à  faire  le  service 
*^Odal.  Une  ordonnance  de  Philippe  III,  de  1275,  déclara 
^ï^e  les  possesseurs  de  fiefs  qui  rendraient  les  services 
^odaux,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas  d'extraction  noble,  ne 
^^ï*aientpas  inquiétés,  mais  que  les  autres,  qui  les  détien- 
^^^ient  par  abrègement,   en  d'autres  termes  sans  être 
^^treints  à  ces  services  et  en  diminuant  par  conséquent 
^  "valeur  des  fiefs,  devraient  les  abandonner  ou  payer 
^^Ux  années  de  revenus. 

J^endant  ce  temps,  la  cour  du  roi  continuait  à  déclarer 
roturiers  incapables  de  posséder  des  terres  nobles; 
^îs  la  jurisprudence  fut  moins  puissante  que  les  mœurs 
>  à  mesuré'que  les  années  s'écoulent,  Ton  rencontre  des 
emples  de  plus  en  plus  fréquents  de  fiefs  détenus  par 
personnes  de  condition  roturière.  Le  moment  vint 
n  de  donner  à  leur  possession  une  légitimité   légis« 
Uve.  En  1371,  Charles  V  octroya  aux  bourgeois  de  Paris 
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le  privilège  de  franc  fief,  c'est-à-dire  le  droit  d'acquérir 
sans  taxe  les  biens  nobles,  et  en  1470,  une  charte  particu- 
lière de  Louis  XI  accordée  à  la  Normandie,  le  pays  féodal 
par  excellence,  déclara  tous  les  possesseurs  de  fiefs  anoblis 
par  le  seul  fait  de  la  détention. 


CHAPITRE  VllI 


DE    LA  CENSIVE 


Jusqu'à  présent  nous  n'avons  étudié  la  féodalité  qu'au 
point  de  vue  des  seigneurs.  Nous  allons  maintenant  la  re- 
trouver au  bas  de  Téchelle  sociale,  car  du  x*  au  xm*  siècles, 
tout  se  modèle  sur  le  fief,  tout  remonte  ou  retourne  au  fief. 

Si  large  en  effet  que  soit  la  place  occupée  dans  la  nation 
par  la  classe  noble,  tous  les  hommes  n'en  font  point 
partie  ;  il  n'y  a  pas  seulement  des  seigneurs  et  des  vas — 
saux,  il  n'y  a  pas  seulement  des  terres  concédées  oib. 
acquises  à  charge  de  services  féodaux,  il  y  a  aussi  des 
hommes  et  des  terres  auxquels  l'obligation  de  ces  services 
n'est  point  imposée:  les  premiers  parce  que  leur  condition 
s'oppose  à  ce  qu'ils  les  rendent,  les  secondes,  parce  que 
leur  propriétaire  a  besoin,  pour  vivre,  d'en  tirer  parti  et 
de  percevoir,  sans  les  cultiver  lui-môme,  une  portion  de 
leurs    fruits.    Placé  au   centre  de  son  domaine  féodal, 
entouré  de  ses  vassaux  immédiats  qui  lui  rendent  hom- 
mage, mais  qui,  à  part  certains  droits  déterminés  en  cas 
de  mutation  et  de  succession,  ne  lui  doivent  que  Tost,  la 
chevauchée  et  l'assistance  dans  sa  justice,  ne  cultivant 
par  ses  serfs  qu'une  faible  partie  de  son  territoire  réservé, 
dont  le  produit  direct  ne  suffit  pas  toujours  à  l'entretien 
de  son  manoir  et  de  sa  famille,  le  seigneur  serait  presque 
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en  danger  de  pauvreté,   si  toutes  les  terres  oisives  sur 
lesquelles  s'étend  sa  seigneurie,  si  les  bois,  les  landes,  les 
•  chaumes,  les  marais,  qui  n'attendent  que  la   main  de 
l*homme  pour  être  défrichés  et  fertilisés,  ne  devenaient 
pour  lui  une  source  de  revenus  et  n'étaient  concédés  à  de 
patients  ouvriers  de  la  glèbe,  sous  la  réserve  de  redevances 
annuelles.  Ces  pionniers,   ces  laboureurs,  il  ne  les  trou- 
vera pas  dans  la  classe  des  hommes  d*armes,  qui  dédai- 
gnent la  charrue  ;  il  ne  les  rencontrera  pas  non  plus  dans 
la  classe  servile  que  réduisent  les  affranchissements  etàqui 
l'on  vend  la  liberté  pour  remplir  le  trésor  seigneurial  vidé 
par  les  pieuses  expéditions  en  Terre-Sainte  ou  par  les 
guerres  privées  ;  le  serf  qui  ne  peut  payer  son  indépen- 
dance, l'habitant  du  bourg  qui,  ne  parvient  pas  à  con- 
quérir son  droit  de  bourgeoisie  et  à  constituer  sa  commune 
jaréCy  deviennent  rares,  même  sous  Tombre  eu  donjon, 
en  pleine  campagne.  Que  fera  le  seigneur  laïque  ou  ecclé- 
siastique ?  Il  démembrera  de  nouveau  sa  seigneurie,  ou 
plutôt  il  la  divisera,  pour  mieux  en  jouir,  par  un  nouveau 
genre  de  contrat.  Il  créera  le  bail  à  ce)is  et  concédera  des 
héritages  en  censive  (1), 

La  censive  est  donc  la   concession    perpétuelle  d'un 
immeuble,  lot  de  terre  ou  maison,  à  la  charge  d'une  rede- 
vance annuelle  appelée  cens.  Comme  le  fief,  elle  divise  le 
domaine  en  deux  parties  :  le  domaine  direct  qui  est  réservé 
9u  seigneur  féodal  et  le  domaine  utile  qui  appartient  au 
oetisitaire.  Celui  ci  jouira  de  tous  les  fruits  de  la  propriété, 
pourvu  qu'il  acquitte  fidèlement  les  obligations  du  bail, 
Cfu'il  paie  le  cens.  Ce  cens  n'est,  à  proprement  parler, 
cju*une  part  du  produit  du  sol  versée  au  seigneur  en 
^change  de  l'abandon  du  reste.  Il  consacre  la  possession 
ilu  tenancier  et  la  suzeraineté  du  seigneur  ;  c'est  pour  ce      ^ 


(l)  V.  LéopoM  Delisle,  Etudes  sur  la  condition  de  la  classe  agri^ 
fsole  en  Normandie. 
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motif  que  beaucoup  de  chartes  rappellent  fundus  ierrx, 
et  c'est  par  là  que  le  contrat  de  bail  à  cens  difîère  du  sim- 
ple bail  de  rente  fonci«^re,  qui  ne  contient  la  réserve  d'au- 
cune seigneurie  deTh^ritage,  mais  seulement  celle  d'une 
redevance  foncière.  En  un  rnot,  le  cens  est  pour  le  rotu- 
rier ce  qu'est  le  service  féodal  pour  le   détenteur  d'yn 
fief.  Beaumanoir  donne  à  la  propriété  ainsi  affectée  d'une 
prestation  matérielle  le  nom  de  vllenagey  afin   de  bien 
faire  comprendre  qu'elle  ne  peut  être  détenue  qu'en  forme 
de  roture.  «   Vilenagey  dit-il,  e^f   héritage  tenu  de  seigneur 
à  ce7is  ou  à  rentes  ou  à  camparty  car  de  celi  qui  est  tenu  en 
fief,  on  7ie  doit  rendre  nule  tele  redevance,  »  La  censive, 
c'est  le  fief  du  vilain.  Cependant  un  noble  peut  être  sou- 
rais  au  cens,  c'est-à-dire  posséder  un  héritage  en  roture, 
mais  alors  il  devient  roturier  par  rapport  à  cet  héritage. 
Pierre  de  Fontaines  dit  que  les  gentilshommes  couchant 
et  levant  sur  héritages  en  rottcre  sont  -comme  des  vilains. 
Ils  ne  peuvent  invoquer  leur  qualité  de  noble  près  du 
seigneur  censier. 

La  censive  a  une  autre  ressemblance  avec  le  fîef  tenu 
en  hommage  simple.  Quel  que  soit  le  produit  du  terrain 
concédé,  les  droits,  les  redevances  dus  par  le  censitaire 
au  seigneur  sont  des  charges  réelles.  Ils  affectent  l'im- 
meuble seul  ;  ils  sont  imposés  à  la  chose  par  la  chose, 
disent  les  feudistes  :  sic  fit  ut  debeantur  rei  à  re.  Aussi  le 
tenancier,  comme  le  possesseur  de  fief,  peut  s'affranchir 
du  cens  en  déguerpissant,  en  délaissant  l'héritage.  S'il  ne 
paie  pas  sa  redevance,  comme  si  le  vassal  ne  rend  pas  le 
service  féodal,  ou  diffère  le  dénombrement,  le  sei- 
gneur peut  poursuivre  le  recouvrement  de  cette  rede- 
vance en  saisissant  la  terre  grevée.  Mais  en  outre  le 
tenancier  sera  frappé  d'une  amende,  afin  de  punir  son 
retard  ou  sa  mauvaise  volonté. 

Cette  amende  était  en  certains  lieux,  notamment  à  Paris, 
à  Amiens,  àAuxerre,  de  cinq  sols  parisis.  Elle  n'était  due 


DB    LA   CKNSIVE  323 

qu'une  seule  fois  pour  plusieurs  années  de  cens  non  payé. 
Hn  général,  le  seigneur  auquel  la  redevance  n'était  point 
versée  au  terme  accoutumé  s'indemnisait  lui-même  en 
procédant  à  la  saisie  des  fruits  pendants  par  racines.  C'est 
Torigine  de  notre  saisie  brandon. 

Le  cens  étant  une  redevance  seigneuriale  était  impres- 
criptible, parce  que,  d'après  la  maxime  :  nulle  terre  sa7is 
«ei^newr,  le  possesseur  de  l'héritage  était  censé  le  possé- 
der pour  le  seigneur  dont  il  relevait  :  il  ne  pouvait  donc 
opposer  aucune  prescription  contre  sa  seigneurie  directe 
ni  contre  les  devoirs  qui  en  étaient  la  conséquence.  Mais 
il  pouvait  prescrire  la  quotité  de  la  redevance,  c'est-à-dire, 
s'il  devait  4  sous  de  cens,  acquérir  la  libération  de  1« 
moitié  de  cette  redevance  en  ne  payant  que  2  sous  pen- 
dant trente  ans. 

Le  cens  se  payait  en  argent  ou  en  nature,  mais  surtout 
en  nature,  à  l'origine  du  moins. 

Il  consistait  en  mesures  de  blé,  d'avoine,  en  vo- 
lailles, etc.  Il  était  quérable  lorsque  le  seigneur  était  obligé 
de  le  demander,  ou  non  quérable  lorsque  le  tenancier 
avait  l'obligation  d'aller  le  porter  au  manoir  de  son  sei- 
gneur. Il  se  partageait  entre  les  différents  détenteurs  de 
l'héritage  servant  ;  cependant  en  certains  lieux,  par 
exemple  dans  le  Nivernais,  on  le  considérait  comme 
indivisible. 

Les  concessions  de  terres  à  charge  de  cens  pouvaient 
on  effet  être  faites  soit  à  des  individus  pris  isolément,  soit 
4  des  communautés  de  mainmortables  affranchis,  à  des 
Villages  entiers.  Les  premières  étaient  transmissibles  et 
héréditaires.  Les  secondes,  faites  à  titre  collectif,  consti- 
tuaient ce  que  l'on  appelait  des  communaiiXy  et  apparte- 
naient non  à  chacun  des  membres  de  la  communauté, 
ui  sinffuïiy  mais  à  la  communauté  elle-même,  ut  univer- 
^HiUis.  Dans  ce  cas,  celle-ci  détenait  perpétuellement  l'hé- 
ritage et  ne  pouvait  l'aliéner. 
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Lorsque  la  censive  était  aliénée  par  le  tenancier, 
l'acquéreur  devenait  naturellement  seul  passible  du  cens 
envers  le  seigneur.  Mais,  comme  la  redevance  était  géné- 
ralement inférieure  au  produit  de  la  terre,  le  vendeur  rete- 
naitpour  lui-môme,  surtout  dans  les  villes,  un  cens  par- 
ticulier qui  prenait  le  nom  de  surcens  ou  de  cens  costier. 

Au  surplus,  le  cens  n'était  pas  la  seule  charge  de 
l'héritage  tenu  en  censive.  Les  seigneurs  qui  concédaient 
la  terre  la  grevaient  ordinairement  d'autres  redevances, 
qui  étaient  comme  le  prix  de  la  liberté  accordée  aux  serfs 
qui  devenaient  pour  la  plupart  des  censitaires,  lorsqu'ils 
étaient  affranchis.  Parmi  ces  redevances,  il  y  en  avait  de=^ 
bizarres,  de  grotesques,  d'humiliantes,  quelquefois  môm^ 
de  honteuses.  Dans  la  nuit  de  l'Ascension,  à  vêpres,  les5. 
tenanciers  de  Féglise  de  Condé  devaient  présenter  au  sei- 
gneur, c'est-à-dire  au  chapitre,  un  mouton  «  lainu,  cornu  et 
dentu.»  Dans  une  seigneurie  près  de  Roubaix,  les  vassaux 
devaient  un  jour  de  l'année  se  réunir  devant  le  château  de 
leur  suzerain  et  faire  la  moue,  le  visage  tourné  du  côté 
des  fenêtres.  L'argent  étant  rare  et  le  commerce  nul,  le 
seigneur  se  faisait  tout  fournir  en  nature  :  meubles,  usten- 
siles, fers  de  chevaux,  socs  de  cbarrue,  jusqu'aux  verres 
et  aux  cornes  à  boire.  Ici,  on  devait  lui  bailler  une 
hure  de  sanglier,  un  épervier,  un  faucon,  un  chapel  de 
roses,  un  quintal  de  cire;  là,  une  paire  de  gants  ;  ailleurs, 
on  devait  nourrir  ses  chiens  lorsqu'il  était  en  chasse,  ou 
racheter  ce  droit  par  quinze  muids  d'avoine.  La  taille 
elle-même,  c'est-à-dire  l'impôt  personnel  perçu  par  le 
seigneur  sur  ses  hommes,  devint  le  plus  souvent,  avec  le 
cens,  une  charge  réelle  de  l'héritage,  ainsi  que  les  corvées 
imposées  aux  anciens  serfs  transformés  en  tenanciers. 
Ceux-ci  ayant,  aux  termes  du  contrat  de  cens,  robligation 
de  résider  dans  les  limites  de  la  seigneurie,  étaient  tenus 
de  faire  le  service  des  corvées,  non  à  titre  de  serfs,  maisà 
titre  de  censitaires.  listes  devaient  à  proportion  de  Téten- 


DE    LA    CENSIVK  325 

due  de  l'héritage  concédé;  lorsque  la  censive  était  indivise, 
leur  jouissance  et  par  conséquent  leurs  obligations  étaient 
calculées  pro  modo  jugerum.  En  un  mot,  l'institution  du 
cens,  comme  celle  du  fief,  eut  pour  résultat  de  transfor- 
mer tous  les  devoirs  personnels  imposés  à  Thomme  en 
obligations  réelles,  dues  par  la  chose  elle-même.  La  terre 
fit  la  loi;  elle  supporta  seule  les  charges  qui  jusqu'alors 
avalent  grevé  la  créature  humaine  dont  les  sueurs  la  fé- 
condaient. Ainsi  le  moyen-ûge  résolut  un  problème  qui  est 
un  péril  pour  le  nôtre:  avec  des  ressources  bien  moindres, 
il  put  organiser  la  terre,  le  capital  et  le  travail  ;  si  imparfait 
qu'il  fût,  le  bail  à  cens  fut  un  grand  progrès,  une  cause 
féconde  de  prospérité  et  de  liberté  pour  les  classes  qui 
sortaient  du  servage  (I). 

En  se  répandant  dans  toute  la  France,  la  censive  n'y 
prit  pas  seulement  des  noms  divers,  selon  les  lieux,  mais 
aussi  des  formes  et  des  caractères  particuliers.  Ainsi  le 
boi'delage  du  Nivernais  (de  borde,  enclos,  ferme,  petit  bien) 
était  une  censive  d'un  ordre  inférieur,  une  tenure  qui  fai- 


(2)  On  s'est  quolniiefois  étonné  que  le  inoyon-ftgo  n'ait  pasconnu 
les  grandes  crises  (lu  paupérisme  et  du  salariat  qui    troublent    et 
menacent  la  société  actuelle.  Cet  étonnenient  cesserait  sans  peine 
si  Ton  connaissait  inieux  le  rt'gime  économiciiie  d'une  époque  qu«^ 
l'histoire  n'a  pas  encore  suffisamment  étudiée  à  re  point  de  vue. 
No»  socialistes  ;nodernes  ont  eu  leurs  précurseurs  ignorés  dés  les 
siècles  de  foi.  I.onjçlenjps  avant  eux,  des  utopistes  ont  affirmé  que 
la  misère  humaine  étai'  fille  de  la  propriété  individuelle  et  que  le 
Communisme  pouvait  seul  constituer  une  société  équitable.  Un  fla- 
Diand,  Van  Maerlant.  prêchait  cette  théorie  insensée  au  xni'*  siècle 
I^'après  les  hérétiques  (l'Anvers,  pour  assurer  le  salut  des  pauvres  en 
Ce  inonde  et  celui  des  riches  dans  l'autre,  il  fallait  répartir  entre  les 
premiers  les  biens  possédés  par  les  seconds.  Pourquoi  cps  thèses 
%adacieuses.  qui  se  produisirent  surtout  dans  les  contrées  in'^us- 
trieiles  et  commerciales  comme  les  Flandres,  où  l'élément  ouvrier 
était  prépondérant,  demeurèrent-elles  isolées  et  ne  rencontrèrent- 
«lies  pas  d'écho?  C'est  que  la  constitution    de    la  censive  et  de 
la  rente  foncière  plaça  uie  partie  de   la  terre  entre  les  mains  du 
laboureur  ou  du  roturier.  Pour  employer  le  langage   sociariste,  fe 
producteur  devint  alors  le  propriétaire  de  ses    moyens   de  produc- 
tion Le  paysan  des  campagnes  eut  désormais   son  champ   et  sa 
charrue,  l'artisan  des  villes  son  échoppe  et   son  métier.    L'ouvrier 
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sait  retour  au  seigneur  à  la  mort  du  tenancier,  à  moins 
que  celui-ci  n'eût  laissé  des  héritiers  ayant  vécu  en 
communauté  avec  lui.  Nous  rencontrerons  au  contraire 
en  Normandie  une  autre  censive  d'un  ordre  supérieur, 
le  bourgage  ,  qui  ne  laissait  à  la  charge  du  censitaire 
qu'une  rente  récognitive  de  la  seigneurie.  Mais  parmi 
les  modifications  apportées  par  les  contrats  privés  au 
mode  de  détention  de  l'héritage  en  roture,  il  importe  de 
citer  deux  variétés  principales  du  cens,  le  champart  et 
la  rente  foncière. 

Par  champarl  ou  torsage,  campi  pars,  on  entendait  une 
convention  qui  autorisait  le  seigneur  à  percevoir  sur  la 
terre  de  son  sujet  une  certaine  quantité  détruits,  ordinai- 
rement une  gerbe  sur  douze.  Mais,  à  la  différence  du  cens, 
le  champart  n'emportait  la  seigneurie  directe  que  lors- 
qu'il était  établi  sans  aucun  autre  droit  seigneurial.  Le 
débiteur  ne  pouvait  changer  la  nature  de  son  fonds  sans 
le  consentement  du  créancier  qu'il  devait  prévenir  avant 
d'enlever  aucune  récolte.  Toute  fraude  de  sa  part,  à  cet 
égard,  tout  fait  de  nature  à  diminuer  la  portion  due  au 
seigneur  ou  à  lui  rendre  Texercice  de  son  droit  plus  difB- 
cile,  était  punissable  d'amende. 

ne  fit  qu'un  avec  son  instrument  de  travail  ;  Findividu  fut  moios 
absorbé  que  protégé  par  la  communauté  et  la  corporation.  Un 
régime  économique  qui  se  base  sur  la  division  du  travail  confère 
naturellement  aux  producteurs  la  propriété  de  leurs  produits  et. 
par  suite,  la  forme  de  récbaaîîe  correspond  à  la  forme  de  produc- 
tiOQ  En  élevant'les  anciens  serfs  à  la  d.gnîté  de  propriétaires,  U 
censive  et  la  route  foncière  rendaient  donc  pratiquement  impos- 
sible toute  aspiration  à  la  résurrection  de  la  promiscuité  du  sol.  àf 
ce  vieux  et  enfantin  communisme  des  peuples  barbares,  dont  nous 
avons  reconnu  les  traces  dans  les  institutions  germaniques  L'agri- 
culteur et  l'ouvrier,  possesseurs  de  leurs  outils  (  terres  ou  métiers),  i* 
suffirent  à  eux-mômes  ;  chaque  famille  produisit  directement  pour 
sa  propre  consommation  ;  elle  fut  indépendante  et  Q*eut  pas  besoin 
de  recourir  à  un  intermédiaire  pour  placer  Texcédant  oe  ses  pro- 
duits, c'est-à-dire  la  marchandi-«e.  La  condition  économique  de? 
classes  laborieuses  ne  les  disposait  donc  nullement  à  des  révolter 
contre  la  propriété  ou  le  capital;  elles  avaient  moins  de  bien-être- 
mais  plus  de  paix  et  de  sécurité  que  de  nos  jours,  et  Ton  ne  s'é* 
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La  rente  foncière  différait  aussi  du  cens  en  ce  qu'elle 
était  une  simple  charge  de  Thérilage,  n'entrainant  pas  non 
plus  une  reconnaissance  nécessaire  de  la  seigneurie 
directe  ;  elle  pouvait  être  constituée  par  toute  personne 
qui  aliénait  son  héritage  et  était  prescriptible.  Mais  on  ne 
pouvait  jamais  la  racheter,  à  la  différence  de  celle  qui 
était  constituée  à  prix  d'argent.  Elle  prenait  le  nom  de 
rente  foncière  seigneuriale,  lorsqu  en  cédant  une  porlion 
de  son  domaine,  le  seigneur  imposait  à  l'acquéreur  Tobli- 
gation  de  lui  payer  annuellement  une  certaine  somme 
ou  une  certaine  quantité  de  denrées  en  nature.  Dans  ce 
cas,  si  la  rente  était  le  prix  d'une  aliéaation  opérée  par  le 
seigneur  sans  démission  de  foi,  c'est-à-dire  sans  renon- 
ciation au  lien  féodal,  le  crédit-rentier  conservait  la  sei- 
gneurie directe  sur  l'héritage  aliéné,  et  le  débiteur  n'en 
avait  que  le  domaine  utile. 

Au  reste,  les  obligations  imposées  au  débiteur  du  cham- 
part  comme  à  celui  de  la  rente  foncière  étaient  les  mêmes 
que  celles  du  censitaire  ;  seulement  la  rente  foncière  n'était 
jamais  divisible. 


CHAPITRE    IX 

PROFITS   liT   DROITS  SEIGNEURIAUX 

Comme  le  fief,  l'héritage  tenu  en  censive  demeurait 
dans  la  mouvance  du  seigneur  et  ne  pouvait  changer  de 
main  sans  son  consentement.  La  chose  donnéesoitàcharge 
de  loi  et  hommage,  soit  à  charge  de  redevance,  était  pré- 
tonne  plus  dès  lors  de  cet  aveu  réceuament  échappé  à  l'un  des 
apôtres  du  collectivisme  :  •  Les  insiitutions  du  moyen-âge  résol- 
vaient mieux  certains  grands  problèmes  que  celles  d'aujourd'hui.» 
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sumée  concédée  à  la  seule  personne  du  concessionnaire. 
Si  celui-ci  venait  à  mourir  ou  à  s'en  dessaisir,  elle  retour- 
nait fictivement  au  concédant,  qui  en  reprenait  la  saisine 
(le  droit.  En  conséquence,  l'acquéreur  ou  Théritier  devait 
payer  à  ce  seigneur  une  somme  d'argent  pour  obtenir 
son  consentement  à  la  transmission  de  jouissance,  et 
recevoir  de  lui  soit  VinvestUnre  pour  le  fief,  soit  Vemai- 
sinement  pour  la  censive. 

De  là  ces  droits  particuliers  appelés  droits  seigneuriaux 
ou  profits  pécuniaires  du  seigneur. 

Pour  le  fief,  aucun  droit  n'était  dû  lorsque  le  possesseur 
venant  à  décéder,  la  succession  de  celui-ci  était  recueillie 
en  ligne  directe  par  ses  descendants. 

Mais  quand  le  fief  était  transmis  à  la  ligne  collatérale,  o 
quand  il  était  passé  en  d'autres  mains  autrement  que  pa 
hérédité,  par  exemple  lorsqu'il  était  donné  par  le  père 
son  enfant  pour  son  établissement,  un  droit  était  dû  a 
seigneur  immédiat.  C'était  le  droit  connu  sous  le  nom  d 
droit  de  relief  ou  de  rachat.  Il  était  souvent  appelé  à  merc 
parce  que  son  importance  dépendait  de  la  volonté  d 
seigneur,  et  consistait,  à  son  choix,  dans  le  revenu  d'u 
année  du  fief,  ou  dans  une  somme  pour  une  fois  offer 
par  le  vassal.  On  comprenait  dans  le  revenu   tous  1 
h'uits,  émoluments  et  profits  ordinaires  du  fief,  sauf  cei 
de  justice. 

Lorsque  la  mutation  du  fief  s'opérait  par  suite  d'u 
vente,  il  n'y  avait  plus  lieu  au  droit  de  relief,  mais  au  dr 
de  quint.  L'acquéreur  devait  alors  au  seigneur  la  ci 
cpiième  partie  du  prix  de  vente,  et  quelques  coutume^^^       y 
ajoutaient  la  cinquième  partie  du  quint,  qu'on  appelait  '^ 

reqiiint. 

Il  en  était  de  même  pour  l'héritage  tenu  à  cens.  Qua 
il  passait  entre  les  mains  dun  héritier  collatéral  par  v" 
de  succession,  cet héritierétait  soumis  au  droit  derac/*- 
Quand  au  contraire  l'héritage  était  aliéné  par  une  ver* 
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le  vendeur  payait  un  droit  pour  vendre,  et  l'acquéreur  en 
payait  un  autre  pour  acheter.  Ce  double  tribut  prit  le 
nom  de  lods  et  ventes  (laudemium ,  laudimia,  du  verbe 
laxjukLre^  approuver).  A  Paris,  il  était  du  douzième  du 
prix  de  vente  ;  ailleurs  d  i  huitième  ou  du  sixième.  C'était 
pour  l'héritage  roturier  ce  qu'était  le  quint  pour  le  fief.  On 
le  devait  de  plein  droit  au  seigneur  censier,  et  l'acquéreur 
ou  le  vendeur  qui  dissimulait  la  vente,  afin  de  se  soustraire 
au  paiement  de  ce  tribut,  était  passible  d'une  amende. 

Par  là  l'acquéreur  obtenait  la  saisine  de  droit  de  l'im- 
meuble. Mais  il  fallait  y  joindre  la  tradilion  réelle  de  la 
chose  parle  vendeur,  qui  pouvait  du  reste  être  contraint 
par  jugement  à  faire  Vensaisinementy  et  le  jugement  valait 
alors  comme  une  saisine  de  fait. 

Les  profits  du  seigneur  féodal  sur  les  terres  données 
par  lui  soit  en  arrière-fief,  soit  à  cens  ou  à  rentes  peu- 
vent fournir  une  idée  approximative  de  la  richesse  de  la 
classe  noble  dans  les  premiers  âges  de  la  féodalité. 

Ils  comprenaient  ainsi: 

!•  Les  droits  de  quint  et  de  requint,  perçus  sur  les  mu- 
tations par  vente  des  fiefs  placés  dans  la  mouvance  du 
seigneur  ; 

2*  Les  droits  de  lods  et  vcntcSy  dus  dans  le  môme  cas  de 
mutation  par  les  acquéreurs  et  les  vendeurs  des  héri- 
tages tenus  en  roture; 

3*  Les  droits  de  reW^/*  touchés  des  héritiers  collaté- 
raux d'un  fief; 

4*  Les  droits  de  rachat,  également  perçus  des  héritiers 
collatéraux  des  héritages  à  cens  ; 

5*  Les  droits  de  justice,  consistant  dans  le  prix  de  la 
ferme  payée  par  les  baillis  et  prévôts  pour  rendre  la  jus- 
tice au  nom  du  seigneur; 

6*  Les  amendes  perçues  sur  les  hommes  du  fief  qui 
commettaient  quelque  méfait;  les  forfaitures  et  droits  de 


330  PROFITS  ET   DROITS  SEiaNEURIAUX 

7*  Les  tailles  et  corvées,  dues  par  les  hommes  de 
poeste; 

8*  Les  cens,  rentes,  champarts,  bordelages,  agriers^  droits 
de  vinijtain; 

9*  Les  redevances  imposées  par  convention  aux  héri- 
tages à  cens,  indépendamment  du  cens  lui-même  ; 

10*  Les  épaves  qui  appartenaient  au  seigneur,  avec  le 
produit  des  mines  de  métal  précieux  et  les  droits  de  : 
déshérence; 

IV  Les  droits  de  péage  ou  pontonnage,  en  certaines.^ 
localités  ; 

12^  Enfin  les  droits  de  chasse,  de  pêche,  de  colombier^^ 
de  garenne  qui  étaient  essentiellement  des  droits  sel — 
gneuriaux  (1). 

De  plus,  les  acquisitions  faites  par  les  communautés  ou 
corporations  ecclésiastiques,  d'héritages  féodaux,  cen- 
siers  ou  francs-alleux,  les  libéralités  faites  aux  églises 
et  aux  monastères  par  les  seigneurs  qui  leur  concédaient 
des  terres  à  titre  de  fief,  introduisirent  deux  autres  es- 
pèces de  droits  qui  étaient  à  Torigine  seigneuriaux,  et  qui 
plus  tard  furent  réservés  au  roi  seulement. 

Les  domaines  acquis  par  les  églises  ou  les  commu- 
nautés sortaient  de  la  circulation  ou  du  commerce.  Par 
suite,  les  seigneurs  perdaient  les  droits  de  quint,  de  relief 


(1)  Il  est  impossible  de  douner  ici  une  nomeaclature  complète 
des  droits  seigucuriaux  qui  variaient  à  Tlufiai.  Toutefois,  on  peat 
citer,  outre  ceuir  qui  sont  indiqués  plus  haut  les  droits  d^éminage, 
perçus  sur  le  mesurage  des  grains;  de  fournage,  perçus  sur  les 
pâles  porlôes  à  la  cuisson  du  four  banal:  de  ba?ivia\  de  ventes, 
issues,  rouage,  élalige,  perçus  sur  la  vente  et  l'achat  des  marchan- 
dists  ;  d'Iiébergeagôt  de  messerie,  de  forcstage,  ou  droit  pour  les  usa- 
ges dans  les  bois  ;  de  gite;  de  rupt  du  bâton  ou  plat  de  cuisina,  qui 
consistait  à  prendre  les  poules  du  vassal  pour  la  table  du  seigneur 
à  un  prix  déierminé;  de  moulin  banale  île  pressoir;  de  bienvenue, 
redevance  imposée  lors  de  Farrivée  d'un  nouvel  abbé  ;  les  presta- 
tions pécuniaires  dues  par  les  nouveaux  mariés,  etc.  A  Esbarres. 
en  Bourgogne,  le.-»  hommes  nouvellement  mariés  devaient  rompns 
une  lance  contre  une  quintaine,  ou  payer  65  sols  d'amende. 
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OU  de  lods  et  ventes  qu'ils  auraient   perçus  en  cas  de 
mutation.  Ils  perdaient  également  un  droit  éventuel  au 
retour  de  ces  domaines,  en  cas  de  commise  ou  de  déshé- 
rence,   puisque  l'Eglise,  personne   morale,  poursuivait 
sans  interruption  sa  possession.  Les  profits  du  fief  domi- 
nant étaient  donc  diminués,  ou  pour  emprunter  le  langage 
des  feudistes,  le  fief  était  abrégé,  apeticié,  ce  qui  était  un 
cas  de  commise.  Pour  remplacer  ces  droits  éventuels 
qu'ils  ne  pouvaient  plus  percevoir,  les  seigneurs  exi- 
gèrent que  les  églises  et  les  corps  de  mainmorte  ven- 
dissent les  biens  acquis  par  eux  à  titre  de  fiel ,  dans 
Tannée  de  l'avertissement  qui  leur  serait  donné,  ou,  à 
défaut  de  vente,  qu4ls  leur  payassent  deux    ou   trois 
années  du  revenu  de  ces  biens.  On  appela  ce  versement 
droit  (ïindemnité.  De  leur  côté,  les  hauts  barons  octro- 
yèrent, moyennant  finance,  aux  établissements  de  main- 
morte la  faculté  d'acquérir  et  de  posséder,  à  la  charge  de 
payer  un  droit  d'amortissement.  Peu  après  Saint  Louis, 
la  perception  de  ce  droit  ne  fut  autorisée  qu'en  faveur  des 
pairs  du  royaume  et,  au  xiv*  siècle,  le  roi  finit  par  se  le 
réserver,  en  l'étendant  à  tous  les  biens  de  roture  acquis 
par  des  gens  de  mainmorte,  laïques  ou  ecclésiastiques. 


CHAPITRE   X 

INFLUENCE   DU   RÉGIME    DU   FIEF 
SUR   LE   DROIT   PUBLIC   ET   ADMINISTRATIF 


J'ai  dit  que  le  régime  des  fiefs  était  du  x*  au  xiii*  siècles 
la  loi  commune  de  la  France  et  que  toutes  les  institutions 
politiques,  militaires  ou  civiles  s'étaient  plus  ou  moins 
exactement  calquées  sur  lui. 
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Pour  justifier  cette  proposition,  il  convient  de  jeter  un 
coup  d'oeil  rapide  sur  le  droit  public  de  Tépoque,  avant 
de  s'arrêter  sur  le  droit  civil. 

Et  d'abord,  comment  se  transmet  le  pouvoir  royal?  Sans 
doute,  comme  le  disent  les  Etablissements  de  Saint-Louis, 
le  roi  ne  relève  que  de  Dieu  et  de  son  épée.  Mais  c'est  là 
une  maxime  si  nouvelle  et  si  ambitieuse,  que  ses  auteurs 
jugent  prudent  de  la  placer  sous  la  protection  du  droit 
romain.  Il  faut  le  reconnaître  avec  Montesquieu,  si  à  l'o- 
rigine de  la  3*  race  la  royauté  fut  purement  élective? 
la  couronne  de  France  ne  se  transmit  pas  autrement  que 
comme  un  grand  fief.  On  objecte  en  vain  qu'Hugues  Capet 
crut  nécessaire,  pour  assurer  l'hérédité  de  son  trône  à 
son  fils,  d'associer  de  son  vivant  celui-ci  au  pouvoir  royal. 
Ce  fut  de  sa  part  un  acte  de  précaution  et  d'habile  politi- 
que, ce  ne  fut  pas  un  défaut  de  confiance  dans  la  règle 
féodale  qui  attribuait  l'hérédité  du  fief  à  l'aîné  des  fils  du 
seigneur.   Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  les  successeurs 
d'Hugues  Capet  ne  partagèrent  jamais  leur  royaume  entre 
leurs  descendants,  tout  en  associant  le  plus  âgé  d'entre 
eux  à  leur  couronne.  Celui-ci  succéda  en  vertu  du  principe 
de  masculinité  et  du  droitd'aîaesse  établis  par  la  loi  féodale 
pour  tous  les  fiefs  de  dignité,  et  si,  à  la  mort  de  Louis-ie- 
Hutin,  on  invoqua  la  vieille  loi  salique  pour  exclure  les 
femmes  delà  succession  au  trône  de  France,  celte  résur- 
rection d'un  droit  antérieur,  déjà  presque  oublié,  ne  servit 
qu'à  fortifier  une  règle  qui  commençait  à  faiblir  dans  la 
pratique,  puisque  le  principe  de  la  successibilité  féminine 
aux  fiefs  était  déjà  reconnu  dans  un  grand  nombre  de  cou- 
tumes locales. 

La  constitution  des  apanages  attribués  aux  fils  puînés 
des  rois  est  un  emprunt  plus  direct  encore  à  la  législation 
féodale.  La  concession  faite  par  le  père  à  ses  descendants, 
par  le  frère  aîné  à  ses  puînés  d'un  territoire  destiné  à  leur 
entrelien  n'est  qu'une  application  directe  delà  règle  féodale 
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que  nous  rencontrons  dans  tous  les  feudistes  de  la  première 
époque,  et  que  formule  énergiquement  l'assise  de  GefTroy 
de  Bretagne.  Pour  le  flef,  point  de  partage.  L'aîné  pour- 
voira à  la  subsistance  de  ses  cadets,  et  leur  fournira  hono- 
rablement ce  qui  leur  sera  nécessaire.  Les  grands  fiefs  et 
surtout  le  plus  élevé,  celui  de  France,  sont  indivisibles; 
ils  ne  se  fractionnent  jamais. 

Nous  avons  vu  plus  haut  qu'un  principe  incontesté  du 
droit  féodal  au  xi*  et  au  xii*  siècles  était  que  le  vassal 
possédait  dans  les  limites  de  son  flef  le  droit  de  faire  des 
lois,  l'exercice  du  pouvoir  législatif.  Or,  lorsqu'au  moment 
même  où  les  Etablissements  de  Saint-Louis  semblent  défi- 
nitivement consacrer  cette  règle,   le    monarque  essaie 
'fétendre  son  action  législatrice  sur  les   terres  de  ses 
grands  vassaux  et  de  se  passer  de  leur  assentiment  pour 
édicter  des  ordonnances  applicables  à  tout  son  royaume, 
lorsqu'en  un  mot  il  commence  à  mettre  le  pouvoir  légis- 
latif hors  de  tutelle,  comment  y  parvient-il  ?  Pose-t-il 
/ièrement  cette  sentence  empruntée  au  droit  romain,  et 
que  je  rencontre  déjà  sous  la  plume  audacieuse  du  moins 
romaniste  des  juristes,  de  Beaumanoir,  du  sage  et  dévoué 
bailli  de  Vermapdois  :  «  Ce  qui  H  plest  à  fève  doit  estre 
f^enu  por  loi  (1),  »  traduction  littérale  du  vieil  axiome  de  la 
Rome  impériale  iquod principi placuit  legis  habet  vigorem  ? 
Non  :  cette  sentence  n'est  qu'une  de  ces  pensées  que  l'en- 
thousiasme suggère,  mais  que  la  réflexion  vient  aussitôt 
comprimer.  Si  pénétré  qu'il  soit  de  la  grandeur  de  la 
mission  royale,  si  ardent  qu'il  se  montre  à  reculer  les 
frontières  de  l'autorité  monarchique  et  à  en  accroître  les 
prérogatives,  Beaumanoir  est  comme  effrayé  de  sa  témé- 
rité, et  ce  secret  confident,  cet  auxiliaire  infatigable  de  la 
politique  royale  s'empresse  d'ajouter  :  «  Çascuns  barons 
est  souverain  dans  sa  baronnie,  Voirs  est  que  li  rois  est 

(t)  Coût,  du  Beauvoisis,  t.  Il,  p.  57,  n»  27,  édit.  Beugaot. 
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sovraliis  par  dessus  toiùS  et  a,  de  son  droU,  le  général  garda 
de  son  roiamey  par  qvx>i  il  peut  fere  tex  establissemem 
comme  il  lui  plest  por  le  commun  profit,  et  ce  qu'il  esta- 
blist  doit  estre  tenu  (1).  »  En  d'autres  termes,  le  roi,  par 
la  bouche  de  Beaumanoir,  invociue  encore  la  règle  des 
liefs  ;  il  ne  se  déclare  pas  législateur,  parce  qu'il  est  roi, 
mais  parce  qu'il  est  souverain  fie/feux,  le  baron  supérieur 
de  son  royaume.  C'est  comme  gardien  suprême  de  la 
grande  association  féodale  qu'il  revendique  le  droit  de 
promulguer  une  loi  commune  à  toutes  les  conditions  et  à 
toutes  les  baronnies. 

Si  du  domaine  législatif,  nous  passons  au  régime  mili- 
taire, le  roi  nous  apparaît  aussi  manifestement  comme  un 
simple  possesseur  de  grand  flef.  Il  fait  la  guerre,  il  com- 
mande aux  armées,  moins  à  titre  de  roi  qu'à  titre  de 
suzerain.  C'est  en  vertu  du  devoir  féodal  qu'il  appelle  ses 
hommes  au  guet  ou  à  la  garde  de  ses  châteaux  en  temps 
de  paix.  C'est  parce  qu'ils  manquent  à  ce  devoir  qu'il  punit 
les  réfractaires  d'une  amende  de  60  sols  (2).  Il  s'en  faut 
beaucoup  que  le  droit  de  guerre  lui  appartienne  exclusi- 
vement :  tous  les  seigneurs,  grands  et  petits,  tous  les 
gentilshommes,  dit  Beaumanoir,  peuver^J,  à  leur  aise  gue^ 
royer.  Les  gens  de  poeste  sont  exclus  de  ce  droit,  qui  est 
Inhérent  à  la  noblesse  terrienne.  «  Guerre,  dit  encore  le 
bailli  de  Vermandois,  pour  nostre  coustume,  ne  pot  queir 
entre  gens  de  poeste,  ne  entre  borgois  (3).  »  Quand  un 
gentilhomme  a  «  meiTait  »  h  un  bourgeois  ou  à  un  rotu- 
rier, celui-ci  peut  o  procacier,  »  c'est-à-dire  aller  en  jus- 
tice, mais  il  n'a  pas  le  droit  de  tirer  vengeance  à  main 
armée  de  Tinjure  qu'il  a  subie.  Les  représailles,  issues 
de  la  faida  germanique,  sont  un  privilège  (loble  que  la 
royauté,querEglisechercherontàrestreindre,maisqu'elles 

(1)  Coût,  du  Beauvoisis,  t.  II,  p   22,  n«  41. 

(2)  Etablissements  de  5*  Louis,  ch.  lxi  ;  Ordonnance*,  1. 1,  p.  î53. 

(3)  Coût,  du  BèauvoisiSy  t.  II,  ch.  59,  ^  5,  p.  355,  édit.  Boognol. 
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ne  tenteraient  pas  encore  de  contester.  Le  lignage  prend 
les  armes  pour  son  lignage,  le  vassal  pour  son  seigneur, 
B'est  la  loi  de  défense  et  de  protection  mutuelles,  qui  est 
ta  base  de  rédifice  féodal. 

Mais  le  vassal  seul  peut  être  appelé  à  monter  à  cheval 
dans  l'intérêt  de  son  suzerain  et  pour  son  flef  seulement. 
3î  le  roi  a  une  querelle  particulière  avec  l'un  de  ses  vas- 
saux, il  ne  peut  semondre  contre  lui,  c'est  à-dire  appeler 
aux  armes  que  les  vassaux  de  ses  propres  terres,  et  les 
seuls  vassaux  d'un  rang  égal  à  celui  qu'il  se  propose 
l'attaquer.  La  loi  des  fiefs  lui  défend  en  effet  de  traiter  en 
înnemis  ceux  de  ses  hommes  avec  lesquels  il  est  en  diffé- 
rend avant  de  les  avoir  cités  et  fait  juger  par  leurs 
pairs  (1).  Si  au  contraire  la  guerre  est  déclarée  à  un 
prince  étranger,  le  roi  peut  convoquer  sous  son  oriflamme 
DUS  les  seigneurs  du  royaume,  qui  se  font  à  leur  tour 
luivre  de  leurs  vassaux  à  Yost  royale,  mais  ceux-ci  ne  lui 
oîvent  le  service  militaire  que  parce  qu'il  est  leur  suze- 
lin  supérieur,  c'est-à-dire  en  vertu  de  la  loi  féodale  et 
ans  les  limites  qu'elle  a  fixées,  pendant  quarante  jours. 
haque  baron  reçoit  en  ce  cas  une  semonce  directe,  dans 
L  forme  prescrite  par  l'usage  des  fiefs  ;  Philippe-le-Hardi 
s  taxe  en  1272  et  les  met  à  l'amende  quand  ils  ne  com- 
araissent  pas  ;  mais  il  ne  les  frappe  de  cette  taxe  que 
arce  qu'ils  ont  manqué  à  leur  devoir  féodal  (2).  Ce  fut  là 
But-ôtre  sincyfi  l'origine,  du  moins  l'un  des  premiers 
ftemples  de  la  solde  militaire  et  l'une  des  caures  qui 
élermineront  plus  tard  la  royauté  à  créer  les  armées  per- 

(i)  Bruseel,  De  V usage  général  des  fiefs  en  France,  t   I.  p.  163. 

(2)  Sans  cela,  il  n'y  auratpas  eu  de  redevance  p'^cuniaire.  «  l.a 
3utume,  disait  d*  A  recentré,  e.xclut  formellement  toute  intervention 
^argent,  car  une  redevance  pécuniaire  est  contraire  à  la  substance 
léme  du  fief.  Le  (iet  cesse  d'être  un  fief,  s'il  y  est  questitm  d*ar 
ent;  une  concession  de  cette  nature  devient  alors  une  convention 
•une  autre  espèce,  mais  ce  n'est  plus  un  fief.  »  (D'Argentré 
or  l'art.  335  de  la  Coutume  de  Bretagne),  On  appelait  ces.amendef» 
ncourues  pour  défaut  à  Tappcl  auxilium  exercitus,  aydes  de  Fost. 
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manentes,  en  rassemblant  autour  d'elle  des  corps  de 
mercenaires,  toujours  prêts  à  entrer  en  campagne  et  à 
y  demeurer,  tant  que  cette  solde  ne  leur  ferait  pas  défaut. 
Lorsque  Phi  lippe- Auguste,  dans  sa  lutte  contre  l'empe- 
reur d'Allemagne,  lorsque  Philippe-le-Bel,  dans  sa  guerre 
contre  les  Fiamauvis,  appellent  aux  armes  l'arrière-ban 
du  royaume,   par  un  souvenir  de  l'ancien  bannum  de 
l'époque  franque  (I),  et  lorsque  toutes  les  forces  vives  de 
la  nation  se  rassemblent  pour  écraser  l'ennemi  national,en 
dehors  de  nos  frontières,  est-ce  la  monarchie  qu'ellesvont 
défendre?  Non,  c'est  la  aseignorie»  de  France;  hauts 
barons  et  arrière-vassaux  ne  remplissent  encore  sur  le 
champ  de  bataille  de  Mons-en-Puelle  que  leur  devoir  de 
fief. 

Allons  plus  loin  encore,  pénétrons  plus  avant  dam 
l'administration  intérieure  du  royaume;  de  quelque  côté 
que  nous  portions  nos  regards,  nous  ne  rencontrons  pa^ 
tout  dans  l'exercice  du  pouvoir  royal,  sous  les  premiers 
Capétiens,  que  l'application  du  droit  pur  de  la  féodalité. 
Voyons  par  exemple  le  régime  financier.  Les  finances 
de  l'Etat  sont  celles  du  roi  lui  -môme,  et  celles-ci  ne  sont 
pas  autres  que  celles  des  seigneurs.  Elles  ont  du  moins 
la  môme  origine  et  se  perçoivent,  s'administrent,  se  dépen- 
sent de  la  môme  façon.  Que  le  seigneur  s'appelle  le  roi  de 
France  ou  le  duc  de  Bourgogne,  le  duc  de  Normandie,  les 
recettes  sefTectuent  par  les  mômes  officiers,  prévôts, 
baillis,  qui  sont  chargés  de  ladministralion  générale, et 
qui  sont  comptables,  responsables  devant  une  caméra 
compulorum,  devant  une  chambre  des  comptes,  c'est-àr 
dire  devant  des  conseillers  du  maître,  investis  de  la  fonc- 
tion de  régler  tous  ses  intérêts  f2). 

(1)  Bannum,  service  manuel. 

(2;  Briissel,  loc.  cU.,  t.  I.  p.  399  et  suiv   M.  N   do  WaillyéTali^' 
le  revenu  des  domaines  de  Saint  Louis,  pendant  la  secondie  part-> 
de  sua  règne,  à  2U6,uOU  livres. 
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Mais  de  quoi  se  composent  ces  recettes  ?  Pour  la  cou- 
ronne,  comme  pour  le  haut  vassal,  elles  ont  deux  sources 
différentes  :  !•  le  domaine  de  la  couronne  ou  du  seigneur; 
£•  les  droits  domaniaux,  c'est-à-dire  les  droits  qui  dérivent 
'de  ce  domaine. 

Des  produits  du  sol,  je  n'ai  rien  à  dire:  ils  étaient  évi- 
demment partout  identiques.  Mais  parmi  les  droits  doma- 
niaux, il  y  en  avait  sans  nul  doute  de  bien  diiTérents.  En 
effet,  les  uns  pouvaient  provenir  de  la  seigneurie,  tels  que 
les  cens,  les  rentes,  les  redevances,  les  droits  de  muta- 
tion, les  amendes,  les  péages,  les  tonlieux,  le  for-mariage, 
les  droits  de  greffe  et  de  sceau,  les  profits  de  flef  en  un 
mot.  D'autres  pouvaient  enfin  résulter  de  la  souverai- 
neté; c'étaient  les  droits  régaliens,  le  droit  de  monnayage 
par  exemple. 

Eh  bienj  je  parcours  la  liste  de  tous  ces  droits,  et  je 
n'en  trouve  pas  un  seul  que  des  seigneurs  n'aient  pu  per- 
cevoir à  l'exemple  du  roi. 

Le  droit  de  battre  monnaie,  ce.droit  régalien  par  excel- 
lence, appartint  an  moyen-âge,  dans  sa  première  période 
Surtout,  à  une  foule  de  seigneurs,  autres  que  le  souverain 
ie  France.  Du  Gange  a  soutenu  qu'au  roi  seul  incombait 
le  droit  de  frapper  des  monnaies  d'or  et  d'argent  et  que 
les  hauts  barons,  les  églises,  les  évoques,  les  monastères 
ne  pouvaient  émettre  que  de  la  monnaie  de  cuivre,  à 
moins  d'une  autorisation  expresse.  Mais  son  assertion 
^st  démentie  par  les  faits,  car  nous  possédons  des  mon- 
naies d'or  ou  d'argent  frappées  par  les  ducs  de  Normandie, 
de  Bourgogne,  par  le  comte  d'Alençon,  par  les  églises  de 
Cambrai,  de  Saint-Etienne  de  Dijon,  de  Saint-Quentin, 
de  Saint-Denis,  par  l'évoque  de  Langres.  Bien  plus,  les 
>iauts  seigneurs  qui  avaient  le  droit  de  coin  jouissaient  du 
privilège  d'empêcher  qu'aucune  autre  monnaie  ne  circulât 
sur  leurs  terres,  môme  celle  du  roi.  En  1195,  le  duc  de 
Bourgogne  Eudes  III  stipula  avec  Manassès,  évèque  de 

22 
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Langres,  que  les  seules  monnaies  de  Dijon  et  de  Langres 
auraient  cours  à  Châtillon-sur-Seîne  (1).  En  1225,    un 
évèque  de  Meaux,  qui  avait  fait  frapper  de  nouvelles 
pièces,  défendit  l'usage  des  anciennes,  et  sur  les  observa- 
tions du  roi  Louis  VIII,  qui  se  plaignit  que  cette  prohibi- 
tion causait  préjudice  aux  habitants  des  terres  de  la  mou- 
vance royale,  promit  de  l'avertir  désormais  quatre  mois 
auparavant  des  changements  apportés  à  sa  monnaie  (2). 
Saint  Louis  fut  le  premier  roi  qui  osa  en  1262  prescrire  le 
cours  de  la  monnaie  royale  dans  tout  le  royaume  (3),  ce 
qui  indique  bien  qu'auparavant  elle  n'était  pas  reçue  dans 
les  terres  situées  hors  de  son  obéissance  ou  qu'elle  y 
subissait  au  moins  un  décri.  En  1313  seulement,  Philippe- 
le-Bel,  entre  les  mains  de  qui  le  sceptre  royal  s'était  con- 
solidé et  avait  acquis  une  plus  grande  autorité  (4),  Philippe- 
le-Bel  put  défendre  aux  barons  et  prélats  qui  jottissaientdu 
droit  de  battre  monnaie,  de  frapper  de  nouvelles  pièces 
jusqu'à  ce  que  le  roi  eût  fabriqué  les  siennes,  dont  il 
avait  projeté  la  refonte.  Cette  défense  temporaire  eut  pour 
tous  un  grand  résultat  :  plusieurs  seigneurs  en  profitèrent 
pour  vendre  au  roi  leur  privilège  de  monnayage,  et  à 
partir  de  ce  moment,  sauf  quelques  exceptions,  ce  drol^ 
régalien  ne  fut  plus  exercé  que  par  le  souverain  lui-même-, 
qui  en  usa  malheureusement  trop  souvent  pour  se  crée^^ 
des  ressources,  en  altérant  le  titre  de  ses  monnaies  et  e 
en  imposant  le  cours  à  des  taux  exorbitants.  On  vite 
même  temps  se  perdre  le  droit  de  fovage  ou  de  monnéa^ 
que  les  habitants  de  quelques  pays  payaient  à  leur  sei 
gneur,  à  la  condition  que  celui-ci  ne  changerait  pas 
monnaie,  et  ce  tribut  cessa  même  d'être  levé  sur  les  terfes- 
de  France  à  partir  de  1380  (5). 

(1)  Brussel,  De  V usage  général  des  fiefs  en  France,  t.  T,  p.  198. 

(2)  Du  Gange,  Glossaire,  v<>  moneta. 

(3)  Idem,  id.,  id. 

(4)  V.  E.  Boularic,  Philippe- le- Bel, 

(5)  Brussel,  De  l'usage  général  des  fiefs  en  France,  t.  I,  p.  216. 
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L'impôt  royal  lui-même  n'est  pas  sorti  de  Timpôt  romain 
qui,  d'après  certains  auteurs,  se  serait  transformé,  en  cens 
privé;  il  a  une  origine  féodale  (1).  Aux  xi'  et  xii*  siècles,  les 
Etats  généraux  ne  se  sont  pas  encore  réunis  et  n'ont  pu 
formuler  cette  grande  règle  de  notre  droit  public,  à  savoir 
qu'aucune  contribution  ne  peut  être  levée  en  France  sans 
le  consentement  des  Etats;  mais  le  roi,  comme  seigneur 
féodal^  a  déjà  le  droit  de  lever  ou  àUndire  (2)  une  aide  sur 
ses  vassaux,  comme  il  a  le  droit  de  les  appeler  au  service 
militaire. L'aide  est  un  subside  extraordinaire,  auxilium, 
que  le  seigneur  haut-justicier  peut  percevoir,  outre  la 
taille^  sans  titre  ni  distinction  de  classes  ou  de  terres, 
subside  volontaire  à  l'origine,  qui  doit  être  librement 
consenti,  et  qui  est  perçu  dans  quatre  cas: 

1*  Pour  voyage  d'outre-mer,  c'est-à-dire  pour  les  croi- 
sades; 

2*  Pour  nouvelle  chevalerie,  lorsque  le  seigneur  ou  son 
fils  aîné  est  armé  chevalier  ; 

3*,  Pour  le  mariage  de  la  fille  du  seigneur  ; 

4*  Pour  la  rançon  de  ce  seigneur,  s'il  vient  à  être  fait 
prisonnier  de  guerre  dans  une  expédition  militaire  pour  le 
service  du  prince . 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  ce  subside  ne  puisse  être  de- 
mandé aux  vassaux  par  leur  seigneur  dans  d'autres  cas. 
Mais  alors  il  faut  qu'il  y  ait  titre  ou  prescription  suflQsanle. 
Par  exemple,  on  peut  indire  aide  quand  on  achète  une  terre 
en  Bourgogne  (3). 

Ces  aides  sont,  à  l'origine,  un  impôt  personnel,  qpii,  par 
exception,  frappe  l'homme  et  non  la  terre,  mais  qui  ne 
l'atteint  que  parce  qu'il  est  habitant  d'un  lieu  sur  lequel 


(1)  Vuitry,  Eludes  sur  le  régime  financUr  de  la  France,  1878. 

(2)  Qu'on  se  rappelle  Vindictio  romaine. 

(3)  Dunod,  Observât,  sur  la  coût,  du  comté  de  Bourgogne,  p.  54. 
—  Gamier,  Chartes  communales  en  Bourgogne,  t.  III,  p.  419. 
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le  seigneur  étend  sa  suzeraineté  (1).  Le  premier  exemple 
d'un  subside  de  ce  genre  perçu  par  le  roi  dans  tout  son 
royaume  fut  fti  taille  levée  par  Louis-le- Jeune  en  1147;  puis 
vint  la  dîme  saladine^  imposée  en  1188  par  Philippe- 
Auguste  avant  son  départ  pour  la  Terre-Sainte.  Quicon- 
que refusait  de  se  croiser  dut  payer  pendant  un  an  le 
dixième  de  ses  revenus  et  le  dixième  de  sa  fortune  mobi- 
lière. C'était,  sous  une  forme  peu  déguisée,  le  rachat  du 
service  militaire.  Aussi  la  royauté  s'empressa-t-elle  de  se 
servir  de  ce  précédent  lorsqu'elle  se  trouva  engagée  dans 
une  guerre  autre  qu'une  expédition  en  Palestine,  et  l'aide, 
de  volontaire  qu'elle  était  d'abord,  de  restreinte  à  quatre 
cas  déterminés,  devint  bientôt  une  charge  forcée  du  vassaT 
de  la  couronne,  direct  ou  indirect,  et  se  leva  dans  d'autres 
circonstances  que  celles  qui  avaient  été  déterminées  par 
les  anciennes  coutumes.  Philippe-le-Bel  recourut  à  ce 
système  lorsqu'il  obtint  des  Etats  de  1303,  pour  ses  guerres 
de  Flandre,  une  contribution  d'un  cinquièmesur  le  revenu. 
Ses  successeurs  levèrent  souvent,  sous  le  même  prétexte, 
des  aides  semblables.  En  1337,  à  l'aube  de  la  guerre  de 
cent  ans,   Philippe  de   Valois  requit  les   habitants  du 
royaume  de  se  préparer  à  venir  en  armes  à  son  appel  à  la 
prochaine  Pentecôte,  et  engagea  ses  baillis  à  fi7\er  avec 
ses  sujets,  en  d'autres  termes  à  les  exempter  du  service 
militaire,  moyennant  le  paiement  d'un  subside  conve- 
nable (2).  Ces  aides  restèrent  en  apparence  des  octrois 
librement  acquittés  par  le  peuple  (3),  mais,   en  fait,  de 

(i)  Les  aides  prenaient  quelquefois  le  nom   de  tailles.   Ainsi, 
une  charte  de   Philippe-Auguste,   de   1185,  nous   apprend  que 
l'évoque  de  Laon  percevait  de  ses  hommes  du  l.aonnais,  à  titre  de   ^ 
taille,  une  somme  de  700  livres  et  mille  muids  de  vin  pour  trois  ^£ 

causes  .  a  le  service  de  la  guerre  du  roi,  le  pape  et  la  guerre  mani 

feste  de  l'église  de  Laon.  »  (Nouv,  recueil  dts  ordonnances ^  p.  14.)f 
Les  ecclésiastiques  n'étaient  pas  plus  exempts  des  aides  que  le^ — 
laïques. 

(2)  Archives  administr,  di  Reims,  t.  II,  p.  783,  n«  441. 

(3)  En  effet,  on  pouvait  se  racheter  de  l'aide  en  fournissant  I 
service  militaire  et  réciproquement.  Y.  Lettres  de  juillet  tSir 
Ordonnances,  t.  I,  p.  603. 
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temporaires  qu'elles  étaient  elles  devinrent  peu  à  peu  per- 
manentes, et  la  prestation  volontaire  se  changea  insensi- 
blement en  une  taxe  obligatoire,  que  les  Etats  consacrèrent 
au  xiV  siècle,  en  la  votant  pour  une  certaine  période  dé- 
terminée, le  plus  souvent  annuelle,  et  en  introduisant  dans 
sa  perception  un  principe  inconnu  jusqu'alors,  l'égalité 
devant  l'impôt. 

Ce  n'est  ni  le  lieu  ni  le  moment  de  raconter  la  grande 
révolution  qui  s'opéra  à  cel  égard  dans  le  droit  public  de 
de  la  France.  Qu'il  suffise  de  dire  qu'en  autorisant  le  roi  à 
percevoir,  dans  tout  son  royaume,  par  délégation  des  trois 
ordres,  les  tailles  et  les  aides  ou  les  autres  subsides  qu'il 
levait  jusqu'alors,  comme  seigneur  féodal,  ou  qu'il  devait 
à  la  libéralité  des  villes  et  communautés  (1),  les  Etats  firent 
peut-être  plus  pour  la  puissance  et  l'unité  de  la  monarchie, 
qu'ils  semblaient  toutefois  mettre  en  tutelle,  que  les  légistes 
inspirés  par  le  droit  romain,  en  revendiquant  pour  le 
souverain  l'autocratie  des  empereurs  de  Bysance;  ils  rom- 
pirent à  son  profit  le  faisceau  de  la  féodalité,  et  au-dessus 
de  l'autorité  seigneuriale,  dont  le  prince  était  jusqu'alors 
réduit  à  invoquer  les  prérogatives  et  les  maximes,  ils  pla- 
cèrent deux  pouvoirs,  qui  pendant  de  longs  siècles  mar- 
cheront désormais  unis,  celui  de  la  nation  et  celui  du  roi. 


CHAPITRE  XI 

INFLUENCE    DU    RÉGIME   DU    FIEF   SUR    l'aDMINISTRATION 

DE     LA   JUSTICE 

§  1.  Justices  seigneuriales 

Les  historiens  et  les  jurisconsultes  sont  loin  d'être 
d'accord  sur  l'origine  des  justices  seigneuriales.  D'après 

fi)  A  l'occasion  de  l'aide  féodale  perçue  pour  la  rançon  du  roi 
Jean»  Charles  V  organisa  un  personnel  tout  à  fait  nouveau  et  qui 
dépendait  uniquement  de  lui. 
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Loyseau,  ce  grand  ennemi  de  la  féodalité,  il  n'y  avait  ori- 
ginairement qu'une  seule  juridiction  en  France,  mais 
Tusurpalion  des  seigneurs  la  fractionna  en  autant  de  par- 
ties qu'il  y  avait  de  fiefs.  D'Argentré  et  Montesquieu  ré- 
futèrent cette  opinion  et  soutinrent  que  la  justice  était  une 
dépendance  naturelle  du  fief.  Mais  on  leur  objecta  la 
maxime  coutumière  :  lief  et  justice  n'ont  rien  de  covxmun. 
Comment  leur  système  pouvait- il  expliquer  Texistence 
avérée  de  fiefs  sans  justice  et  surtout  de  justices  sans 
ftef? 

Un  auteur  moderne,  M.  Championnière,  a  cru  résoudre 
la  question  en  distinguant  YhonordM  beneficium^  le  droit  de 
percevoir  le  cens  et  les  amendes  dus  par  les  vassaux  à  leur 
seigneur  de  la  jouissance  de  la  terre  elle-même.  Selon  lui, 

■ 

le  premier  a  été  légué  par  l'administration  romaine  à  la 
féodalité  qui  a  perçu  à  son  profit  les  impôts  institués  par 
le  fisc  impérial  ;  le  second  est  le  fief  proprement  dit.  A 
Torigine,  Vhonor  elle  ben^ficium  ont  été  les  objets  de  deux 
concessions  distinctes,  et  l'on  a  pu  dire  ainsi  que  la  justice 
et  le  fief  n'avaient  rien  de  commun. 

Malheureusement,  les  textes  ne  confirment  pas  cette 
explication  érudite  et  ingénieuse.  En  rappelant  que  le 
seigneur  dominant  d'un  fief  pouvait  à  volonté  concéder  la 
terre  sans  justice  ou  la  justice  sans  terre,  M.  Pardessus  a 
justement  substitué  à  la  maxime  coutumière  celle-ci  :  fief 
et  justice  sont  différenis.  Mais  d'où  le  seigneur  tirait-il  lui- 
même  son  droit  de  juridiction  ? 

L'un  des  principaux  attributs  du  mundium  germanique 
était  la  juridiction  domestique.  Le  chef  de  famille  rendait 
la  justice  à  tous  ceux  qui  étaient  placés  en  sa  garde,  sous 
sa  dépendance.  Les  lois  des  Allemands  et  des  Ripuaires,  ^ 
les  Capitulaires  mérovingiens  et  carlovingiens,  l'édit  de^ 
Pistres  reconnaissent  nettement   aux  chefs  le  droit  d'éta — 
blir  dans  leurs  terres  des  intendants  ou  juges  chargée 
d'administrer  la  justice,  non  seulement  à  leurs  esclaves^ 


mais  à  tous  les  hommes  qui  relevaient  d'eux  (!)•  Il  y  avait 
donc  en  dehors  de  la  juridiction  royale  une  juridiction 
domestique,  virtute  praedii^  dont  le  principe  se  trouvait 
dans  la  possession  du  sol.  La  féodalité  se  borna  à  appli- 
quer ce  principe  au  fief,  et  Beaumanoir  put  dire  :  «  tout  cil 
qui  tiennent  en  fief  ont  en  lor  fief  toute  justiche  (2).  »  Par 
la  môme  raison,  Talleu,  réputé  noble  jusqu'au  xvi*  siècle, 
lut  investi  du  droit  de  justice,  comme    Tindique  cette 
rnaxime  :  Justice  étant  en  franc-alleu  est  exempte  du  prince. 
L'application  en  fut  d'autant  plus  facile  que  la  royauté 
s'y   prêta  elle-même    par  les  chartes    d'immunité.    On 
donne  ce  nom  aux  dispenses  accordées,  du  vni*  au  x*  siè- 
cles, par  le  prince  à  un  possesseur  de  bénéfices  de  rece- 
voir sur  sa  terre  aucun  officier  public,  aucun  juge  royal 
chargé  d'exiger  des  amendes,  d'instruire  des  procédures  ou 
d'exécuter  des  sentences  (3).  Par  là  le  bénéficier  échappait 
à  la  juridiction  du  comte  et  ses  jugements  ne  ressortis- 
saient  plus  que  du  tribunal  du  roi.  Ce  privilège  fut  sans 
doute  exceptionnel  tout  d'abord,  et  les  Capitulaires  cher- 
chèrent même  souvent  à  en  resteindre  l'étendue.  Mais 
on  en  oublia  bientôt  l'origine  et  chaque  possesseur  de  fief 
prétendit  en  avoir  l'exercice  en  vertu  de  son  droit  de  jus- 
tice foncière 

£*a  juridiction  demeura  donc,  en  général,  attachée  à  la 
terre  inféodée.  Toutefois  elle  pouvait  en  être  séparée,  soit 
par  l'effet  d'une  réserve  expresse  dans  l'acte  de  con- 
cession, soit  par  l'effet  de  partages,  soit  enfin  parce 
que  le  seigneur  était  impuissant  à  constituer  sa  cour 
féodale.  Dans  ce  dernier  cas,  les  parties  recouraient  au 
tribunal  du  seigneur  dominant,*  ou,   comme,' il  y  avait 

(1)  Baluze,  GapituL,  t.  I,  col.  17  et  s.;  D.  Bouquet,  t.  IV,  p.  570, 
615.  617;  Marculfe,  l^orm,,  3,  4.  7,  14,  17;  Capitul,  d'Anségise, 
llb.  IV,  art.  66. 

(2)  Coût,  du  Beauvoisis,  t.  I,  ch.  10,  p.  150. 

(3)  Baluze,  Capitul,  t.  II,  p.  1400,  1404,  1407. 
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alors  dé  faute  de  droit,  à  celui  du  roi.  Ainsi  naquit  Taxiome 
précité  :  fief  et  justice  n'ont  rien  decommun. 

Pour  juger  régulièrement ,  en  effet,  le  seigneur  devait 
composer  sa  cour  de  vassaux  appelés  par  leur  devoir 
féodal  à  s'associer  à  sa  justice:  il  devait  la  garnir  suffi- 
samment de  pairs,  c'est-à-dire  dliommes  égaux  aux 
parties  et  soumis  au  même  lien  de  vassalité.  JiLger  est  le 
fait  de  plusieurs,  disait-on  au  moyen-âge.  Le  nombre 
suffisant  variait  selon  les  coutumes,  mais  en  général  il 
devait  être  de  trois  au  moins.  Les  roturiers  avaient  éga- 
lement le  droit  d'être  jugés  par  leurs  pairs,  les  censitaires 
par  des  censitaires,  mais  ils  n'étaient  pas  justiciables  de 
la  cour  féodale  réservée  aux  possesseurs  d 'arrière-fiefs. 
«  Justice  n'est  mie  à  vilain,  »  dit  à  cet  égard  le  livre  delà 
reine  Blanche.  De  plus,  à  la  différence  des  autres  vassaux, 
les  hommes  de  poeste  ne  pouvaient  recourir  à  la  juridic- 
tion supérieure.  «  Entre  toi  et  ton  maistre,  il  n'y  a  autre 
juge,  fors  Dieu.  » 

Les  justices  seigneuriales  se  divisaient  en  trois  classes  : 
les  hautes,  les  moyennes  et  les  basses,  correspondant  aux 
grandes,  médiocres  et  petites  seigneuries.  Les  hauts  justi- 
ciers étaient  d'abord  les  ducs,  les  comtes  et  autres  vas- 
saux immédiats  de  la  couronne.  Ils  connaissaient  de 
toutes  causes  civiles  et  criminelles,  sauf  les  cas  royaux 
et  les  poursuites  criminelles  contre  les  nobles,  à  partir  du 
moins  de  Saint  Louis  pour  ces  dernières.  Ils  pouvaient 
prononcer  la  peine  capitale,  sans  appel  ni  révision  de 
leurs  jugements.  Le  moyen  justicier  n'apparaît  guère 
qu'au  XIV'  siècle,  et  môme  en  Normandie  il  ne  fut  jamais 
distingué  du  bas  justicier.  Il  pouvait,  au  civil,  être  saisi 
de  toutes  contestations,  sauf  des  demandes  de  séparation 
de  rorps  et  d'interdiction  et,  au  criminel,  prononçait  des 
amendes  jusqu'à  60  sols.  Quant  à  la  basse  justice,  elle 
ne  donnait  compétence  qu'à  l'égard  des  contestations 
soulevées  par  les  tenanciers  relativement  aux  droits  féo- 
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dauxet,  jusqu'à  60  sols,  à  Tégard  des  causes  personnelles 
entre  roturiers, 

La  procédure  était  simple  devant  ces   tribunaux    et 
empruntait   ses    formes  principales   aux    lois  d'origine 
germanique.  La  demande  se  formait  par  daim,  plainte 
verbale  si  l'adversaire  était  présent  à  l'andience,  ou  par 
semonce,   c'est-à-dire  par  ajournement,  s'il  était  absent. 
Le  défendeur  était  cité,  à  trois  reprises  différentes,  devant 
la  justice  où  il  était  «  levant  et  couchant  »  par  un  sergent, 
lorsqu'il  s'agissait  d'un  vilain,  et  par  deux  de  ses  pairs, 
lorsqu'il  était  noble.  Le  délai  de  comparution  était  fixé  à 
sept  jours  pour  le  roturier  et  à  qijiinze  pour  le  possesseur 
de  fief.  Mais  tous  les  efforts  de  la  chicane  tendaient  le  plus 
souvent  à  faire  prolonger  ce  délai  et  à  retarder  la  solution 
lu  procès.  La  partie  défaillante  était  frappée  d'une  amende 
'éitérée  en  cas  de  second  défaut.  Celle  qui  succombait 
l'était  pas  condamnée  aux  dépens,  mais  à  une  amende  en- 
vers le  juge  dont  elle  avait  inutilement  occupé  les  instants. 
Outre  les  justices  seigneuriales,  il  existait  dans  un  cer- 
ain  nombre  de  localités  qui  avaient  obtenu  des  chartes  de 
ommune  des  justices  municipales,  images  plus  ou  moins 
mparfaites  des  anciennes  curies  romaines,  et  dans  les- 
[uelles  les  bourgeois  étaient  jugés  par  leurs  pairs,  c'est- 
i-dire  par  des  bourgeois.  En  leur  concédant  ce  droit  de  ju- 
idîction,  sauf  certains  cas  réservés,  comme  l'homicide,  le 
^ol  en  récidive,  le  rapt  et  le  feu  bouté,  ainsi  que  Texécu- 
îon  des  jugements  criminels,  la  royauté  céda  peut-être 
Qoins  au  désir  d'émanciper  les  villes  qu'à  celui  de  con- 
;olider,  par  la  voie  de  Tappel,  le  pouvoir  qu'elle  retînt  sur 
es  nouvelles  communes. 

§  2.  JtusUces  royales 

Sous  les  rois  carlovingiens,  la  justice  royale  était  rendue 
m  premier  degré  par  les  comtes  et  les  scabins,  au  second 
3ar  les  missidcyniinicL  majores,  au  troisième  par  la  cour  ou 
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le  plaid  du  roi,  lorsque  la  sentence  n'avait  pas  été  rendue 
selon  la  loi.  Après  la  disparition  des  missi  dominici,  le  plaid 
royal  continua  de  subsister,  mais  il  fallut,  au-dessous, 
organiser  une  juridiction  de  première  instance  pour  le 
domaine  royal.  Voici  quelle  fut  cette  organisation. 

Dans  les  terres  en  V  obéissance  le  Roi  y  des  officiers  parti- 
culiers nommés  prévôts  ou  baillis  étaient  chargés  de  per- 
cevoir les  revenus  domaniaux,  à  Timitation  des  officiers 
établis  dans  le  môme  but  par  les  seigneurs  sur  leurs  ûeis. 

â 

La  perception  de  ces  revenus  soulevant  de  fréquentes 
questions  litigieuses,  Philippe-Auguste  ordonna  par  son 
testament  de  1190  que  les  prévôts  établiraient  dans  chaque 
prévôté  quatre  prud'hommes,  six  à  Paris,  pour  les  aider 
à  résoudre  les  procès  qui  leur  seraient  soumis.  En  1203, 
le  domaine  de  la  couronne  comptait  67  prévôtés  appe- 
lées prévôtés  de  France^  pour  les  distinguer  de  celles  qui 
furentcrééesdans  lesterres  achetées  ou  conquises.  Lesoffi- 
ciers  qui  les  occupaient  rendaient  la  justice  à  leurs  admi- 
nistrés sous  la  surveillance  du  sénéchal  qui  faisait  une 
tournée  dans  les  prévôtés  et  recueillait  en  une  cour 
spéciale  les  plaintes  des  habitants  contre  les  prévôts. 

En  1190,  Philippe- Auguste  supprima  la  charge  de  séné- 
chal et  la  remplaça  par  celles  des  baillis  royaiùx,  chargé^ 
de  tenir  une  fois  par  mois  des  assises  où  étaient  porté^^ 
toutes  les  affaires  concernant  les  droits  du  roi  et  le  re^' 
sort  de  sa  justice,  et,  comme  le  sénéchal,  de  surveilla' 
les  prévôts.  Ils  devaient  tous  les  trimestres  rendre  comp'*'' 
de  leur  gestion  au  conseil  ou  au  jour  du  Roi  à  Pari^ 
Destituables  en  cas  de  meurtre,  de  rapt,  de  trahison,  ^ 
nommés  pour  trois  ans  seulement  (1),  ces  baillis  qui  cum.'»-^ 
laient  des  fonctions  multiples,  puisqu'ils  étaient  égal  ^ 
ment  des  chefs  militaires  et  des  percepteurs  des  deni^^ 
royaux,  étaient  surtout  des  magistrats,  et  leurs  devoî^ 

(l)  Ordonuaiicc  de  Saint  Louis  de  125G.  —  V.  aussi  Beaumanoî'"- 
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diciaires  absorbèrent  peu  à  peu  les  autres.  On  a  cru 
igtemps,  sur  la  foi  du  traité  de  la  police  de  De  la  Mare, 
le  Philippe- Auguste  n'avait  institué  que  quatre  grands 
illîs,  ceux  du  Vermandois,  de  Sens,  de  Mâcon  et  de 
int-Pierre-le-Moustier.  Mais  en  1202  il  en  existait  déjà 
aucoup  d'autres,  à  Orléans,  Arras,  Etampes,  Mantes, 
nlis.  Celui  de  Mâcon  ne  fut  lui-môme  créé  qu'en  1239. 
Toutefois,  cette  nouvelle  juridiction  ne  s'appliquait 
i*au  domaine  royal.  Comment  attirer  à  elle  les  justîcia- 
es  des  seigneurs  ?  La  monarchie  y  parvint  ainsi.  Le  roi 
>uvait  avoir  évidemment  des  intérêts  litigieux  à  débattre 
rec  les  hommes  des  grands  vassaux,  et  sa  qualité  de 
uverain  jieffeux  lui  interdisait  de  plaider  devant  la  cour 
îses  propres  sujets.  L'ordonnance  de  1190  prévit  le  cas 
;  éleva,  comme  Ton  dirait  aujourd'hui,  directement  le 
mflit.  «  Les  baillis,  dit-elle,  devront  juger  les  causes  du 
îhors  qui  regardent  le  roi.  »  Or,  la  royauté  s'étant  tou- 
urs  refusée  à  définir  les  cas  royaux,  on  y  comprit  bientôt 
ut  ce  qu'on  voulut.  Grâce  au  vague  dans  lequel  la  juris- 
'udence  des  bailliages  se  complut  à  rester  à  cet  égard, 
s  populations  accoururent  de  toutes  parts  à  leurs  pré- 
îres,  et  bien  que  certaines  ordonnances  arrachées  au 
>uvoir  royal  par  les  plaintes  de  la  noblesse  aient  défendu 
IX  gens  du  roi  de  «  justicier  es  terres  des  nobles,  si  ce 
est  pour  cause  de  ressort  ou  de  souveraineté,  (1)  »  les 
lillis  n'eurent  pas  de  peine  à  retenir  tous  les  justiciables 
le  les  seigneurs  avaient  perdus. 

Mais  une  autre  cause  non  moins  importante  de  Texten- 
on  de  la  justice  royale  fut  le  droit  d'appel. 

§  3.  Voies  de  recours. 

Qu'il  émanât  d'un  juge  seigneurial  ou  d'un  juge  royal, 

(1  principe  le  jugement  ne  pouvait  être  frappé  d'appel. 

devait  manifestement  en  être  ainsi  lorsque  le  procès 

^i)  Ordonnance  d'avril  1315  rendue  pour  la  Bourgogne. 
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s'était  terminé  par  le  combat  judiciaire.  «  Si  la  bataille 
est  faite,  dit  Beaumanoir,  la  querelle  est  venue  à  fin:  si 
n'est  mestier  de  plus  d'apiaux.  »   Quelques    seigneurs 
avaient,  il  est  vrai,  surtout  dans  le  Midi,  institué  des  tri- 
bunaux d'appel  pour  les  autres  cas,  mais  ce  furent  des 
exceptions.  En  principe  donc,  le  droit  féodal  n'admet- 
tait pas  de  recours  aune  juridiction  supérieure.  «Appel, 
disent  les  Etablissements ,  contient  félonie  et  iniquité,  » 
c'est-à-dire  injure  au   seigneur  cjui  a  rendu  la  sen- 
tence. 

Mais  s'il  repoussait  l'appel  proprement  dit,  ce  droit 
reconnaissait,  comme  les  Capitulaires,  deux  cas  de  recours 
au  suzerain,  le  faiossement  de  jugement  et  la  dé  faute  de  droit. 

On  faussait  le  jugement  lorsqu'on  l'attaquait  pour  un 
vice  grossier,  imputé  à  la  prévarication  du  tribunal.  Le 
condamné  mettait  en  cause  moins  la  sentence  que  le  juge. 
A  l'origine,  il  appelait  celui-ci  en  champ-clos  pour  dé- 
fendre celle-là.  Tous  les  membres  de  la  cour  devaient 
descendre  dans  la  lice  et  se  mesurer  successivement  avec 
lui.  S'il  n'avait  pas  qualifié  leur  œuvre  de  fausse,  mé- 
chante et  déloyale,  cette  œuvre  était  tenue  pour  bonne 
et  la  réformation  n'en  pouvait  être  prononcée.  1 

Cette  lutte  à  main  armée  étant  aussi  périlleuse  pour  i^ 
plaideur  que  pour  le  juge,  se  transforma  peu  à  peu  en  lutt^ 
judiciaire  et  tut  transportée  devant  le  tribunal  du  suzerain 
le  plus  fréquemment  devant  la  cour  du  roi.  Si  le  reco 


était  jugé  mal  fondé,  l'appelant  perdait  son  fief.  S'il  -^•-'^^^ 


au  contraire  accueilli,  le  seigneur  perdait  l'obéissance 
son  homme  et  devenait  passible  d'une  amende.  Quant  ^^^ 
vilain,  il  lui  était  interdit  de  fausser  le  jugement  de  sC^^ 
seigneur.  De  même,  en  principe,  on  ne  pouvait  appel  ^^ 
des  décisions  rendues  par  les  juridictions  royales,  mm^  ^ 
seulement  se  plaindre  et  supplier  le  roi  d'examiner, 
«  dépiécer  »  la  sentence  et  delà  réformer,  si  elle  lui  parai^ 
sait  violer  la  loi.  En  fait,  cette  prière  équivalut  à  unapp^^ 


i 
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at  les  ordonnances  qni  constituèrent  les  sénéchaux  et  les 
baillis,  puis  le  parlement  confirmèrent  ce  mode  de  recours. 
Il  y  avait  enfin  défaute  de  droit  en  cas  de  déni  de  jus- 
tice, lorsque  le  seigneur  refusait  de  statuer  sur  le  litige, 
De  qui  était  souvent  le  cas  des  petits  possesseurs  de  fiefs, 
Incapables  de  composer  leur  cour,  faute  de  juges.  Les 
parties  n'attaquaient  pas  alors  un  jugement  qui  n'avait 
pas  été  rendu,  elles  en  demandaient  un  au  contraire  au 
Buzerain.  Or,  le  roi  étant  le  suzerain  de  tous  les  fiefs,  elles 
pouvaient  s'adresser  à  lui  de  préférence  au  seigneur  do- 
minant, malgré  la  règle  formulée  par  Beaumanoîr,  que 
«l'appel  se  fait  en  montant,  sans  nul  seigneur  trespas- 
ser.  (1).  »  Faculté  remarquable  dont  on  n'a  peut-être  pas 
assez  signalé  les  conséquences.  Dès  qu'il  fut  admis  que 
le  haut  vassal,  coupable   d'un  déni  de  justice,   pouvait 
perdre  non  seulement  son  droit  de  juridiction  sur  l'afTaire, 
mais  son  justiciable ,  dès  que  la  monarchie  put,  à  l'aide 
d'un  simple  arrêt,  faire  passer  des  villes  entières  sous 
l'autorité  de  son  parlement,  la  France  moderne  apparut 
Vraiment  debout  sur  les  ruines  de  l'édifice  féodal. 

§  4.  Les  Parlements 

Je  viens  de  prononcer  un  grand  nom,  qui  désigne  une 
grande  chose,  une  grande  institution  qui,  à  elle  seule,  fit 
plus  pour  la  royauté  que  vingt  batailles  rangées,  j'ai  cité 
le  parlement.  Quelle  en  fut  l'origine  ?  Les  rois  de  la  3* 
race  avaient  un  conseil,  curia  régis ^  tour  à  tour  assemblée 
politique  et  cour  féodale,  qui  connaissait  des  causes  sur 
lesquelles  la  cour  du  comte  de  Paris  n'avait  pas  juridic- 


(1)  Voici  l'ordre  des  appels  tel  que  le  réglait  la  coutume  du 
GhàtilloQ  pour  la  Bourgogae.  On  appelait  a  du  prévost  à  bailli,  du 
bailli  aux  auditeurs  à  Heaulne.  des  auditeurs  au  parlement  à 
Beaulne,  du  parlement  de  Bcaulne  en  parlement  à  Paris;  et  là 
sépieat  la  lin  des  causes  »  (art.  50.)  Gh.  Giraud,  Essais  sur  Vhis- 
totre  du  droit  franc.,  t.  II,  p.  355. 
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tion.  A  ce  conseil,  qui  suivait  partout  le  prince,  siégeaient 
les  hauts  barons  astreints  envers  leur  suzerain  au  devoir 
de  justice.  Mais,  comme  dans  les  autres  cours  seigneu- 
riales, la  présence  de  tous  ces  vassaux  n'était  pas  obliga- 
toire et  le  conseil  pouvait  statuer  lorsqu'il  était  suffisam- 
ment garni  de  pairs,  trois  au  moins.  Il  en  résulta  qu'à 
défaut  des  barons,  qui  préféraient  le  camp  au  prétoire,  le 
service  judiciaire  se  concentra  peu  à  peu  dans  un  nombre 
limité  de  personnes  choisies  parmi  les  familiers  du  roi, 
chevaliers  ou  clercs,  parmi  ses  serviteurs  immédiats,  plus 
rapprochés  de  lui  et  aussi  plus  complaisants.  La  chambre 
auxpletz  tendit  donc  insensiblement  à  se  séparer  du  conseil 
royal  proprement  dit,  où  se  portaient  les  affaires  politi- 
ques, et  lorsque  sa  résidence  fut  fixée  à  Paris  en  1302, 
sauf  au  temps  des  assises  qu'elle  devait  chaque  année 
tenir  à  Rouen  et  à  Troyes,  lorsque  le  roi  cessa  plus  tard  de 
dresser  la  liste  de  ses  membres  à  l'ouverture  de  chaque  ses. 
sion,  et  confirma  ainsi  implicitement  les  juges  de  la  session 
antérieure  dans  leurs  fonctions,  ce  qui  en  fit  desmagistrats 
permanents,  le  nouveau  parlement  ne  se  composa  plus 
d'hommes  de  guerre,  mais  d'hommes  de  loi,  statuant  au 
nom  du  monarque,  mais  sans  son  concours,  et  non  moins 
jaloux  que  lui  d'étendre  leur  compétence  avec  son  au- 
torité. 

Divisés  en  trois  chambres,  selon  la  nat'ire  des  causes, 
par  Tordonnance  de  1320,  assistés  d'un  fonctionnaire 
chargé  de  «  faire  avancier  les  causes  le  roy,  »  et  qui  de- 
viendra plus  tard  un  officier  du  ministère  public,  juges 
souverains,  car  les  parties  ne  pouvaient  recourir  au  prince 
qu'en  des  cas  exceptionnels  d'erreur  ou  d'ambiguité  de 
leurs  arrêts,  les  conseillers  au  Parlement  attirent  à  eux 
toutes  les  grandes  affaires  du  royaume  et  s'élèvent  au- 
dessus  de  tous  les  tribunaux.  Quand  la  couronne  s'annexera 
de  nouvelles  provinces,  elle  y  créera  sans  doute  d'autres 
cours  souveraines,  mais  celles-ci  ne  seront  qu'une  image 
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Bt  comme  une  émanation  du  Parlement  de  Paris  et, 
malgré  leur  indépendance,  elles  s'honoreront  jusqu'au 
ivnr  siècle  d'en  être  des  classes  détachées  (1). 

§  5.  Duel  judiciaire 

Un  seul  obstacle  pouvait  retarder  le  développement  de 
l'usage  des  appels  et  par  suite  l'extension  de  la  juridiction 
du  Parlement.  Cet  obstacle,  nous  le  connaissons  déjà, 
c'est  le  combat  judiciaire.  Lorsque  Dieu  a  prononcé,  il 
Q*appartient  pas  à  l'homme  de  réformer  sa  sentence,  et 
c'est  Dieu  lui-môme  qui  prononce  lorsque  dans  le  champ 
clos  il  donne  la  victoire  à  l'un  des  champions  sur  l'autre. 
après  Vaveu,Yévidence,  le  recorc?  ou  l'enquête  par  témoins, 
Qous  retrouvons  encore  au  xiir  siècle,  malgré  les  efforts 
de  l'Eglise,  le  duel  employé  comme  aux  temps  barbares 
ï  titre  de  preuve  judiciaire,  non  seulement  entre  les  par- 
ties elles-mêmes,  mais  entre  elles  et  leurs  juges,  ou  entre 
Jiles  et  les  témoins  dont  la  déclaration  leur  était  défavo- 
able.  Ce  mode  absurde  d'établir  son  droit  était  si  fort 
nraciné  dans  les  mœurs,  que  la  royauté  dut  se  contenter 
['en  limiter  et  d'en  réglementer  la  pratique.  En  1168 
jOuis-le-Jeune  l'interdit  ii  Orléans  pour  une  dette  infé- 
îeure  à  5  sols.  D'après  \%s  Assises  de  Jérusalem,  on  ne  put 

recourir  que  pour  meurtre  ou  homicide  apparent, 
>erle  d'un  membre  ou  de  l'honneur,  querelle  d'un  marc 
l'argent  au  moins,  ou  trahison  du  seigneur.  Les  parties 
lurent  se  soumettre  à  la  sentence  du  juge  qui  décidait  si 
e  gage  de  bataille  devait  être  ou  non  accepté,  si  elles 
étaient  de  condition  et  d'âge  requis  pour  combattre,  si  le  fait 
l'était  pas  assez  notoire  pour  rendre  inutile  la  provoca- 
ion  (2).  On  n'était  admis  au  combat  qu'après  21  ans  et 

(1)  Le  Parlement  de  Bretagne  fut  créé  en  1475;  celui  de  Nor- 
mandie en  1499,  et  celui  de  Provence  en  15'il  Pau,  Metz,  Besan- 
çon, Douai,  Nancy  re(!urent  postérieurement  des  cours  souveraines 
etFAisace  un  conseif  supérieur. 

(2)  Coût,  de  Deauvoisis,  tit.  des  apiaux,  ch.  61  à  67. 
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avant  60  ans.   Les  méhaingnès  ou  les  estropiés^  les  in- 
firmes, les  lépreux  étaient  exclus  du  champ  clos  ;  les 
prêtres,  les  clercs,  les  moines  en  étaientégalement  écartés. 
Le  serf,  le  bâtard  ne  pouvaient  appeler  qu'un  homme  de 
leur  condition  ;  lé  père  ne  pouvait  provoquer  son  fils,  ni 
je  fils  son  père,  ou  le  filleul  son  parrain.  La  femme  n'avait 
la  faculté  de  descendre  en  champ  clos  qu'avec  l'autorisa- 
tion de  son  mari  et  par  le  ministère  d'un  avoués  d'un 
champion.  La  bataille  était  admise  entre  le  suzerain  et 
son  vassaly  mais  pour  une  contestation  sur  le  fief  seule* 
ment,  et  dans  la  cour  du  roi  ou  d'un  baron  choisi  par  le 
vassal  (1).  De  plus,  l'appelant  et  l'appelé  étaient  tenus  de 
fournir  des  gages  ou  des  otages,  c'est-à-dire  des  cautions 
suffisantes  tant  pour  les  dommages-intérêts  attribués  au 
vainqueur  que  pour  sûreté  de  l'amende  due  au  seigneur 
par  le  vaincu.  De  là  ce  quatrain  : 

C'est  un  proverbe  et  commua  dis 
Qu'en  la  coustume  de  Lorris, 
Quoiqu'on  ait  juste  demande,  "" 

Le  battu  paie  l'amende. 

Si  les  parties  admises  par  jugement  au  combat  venaient 
à  accommodement  après  avoir  déposé  leurs  gages,  elles  d©" 
valent  également  une  amende  au  seigneur.  Il  est  à  peia^ 
besoin  d'ajouter  que  le  vaincu  subissait  la  mort,  lorsqti^ 
la  cause  du  duel  était  un  crime  capital.  Le  noble  étau"*^ 
alors  pendu  comme  vilain,  s'il  avait  provoqué  un  roturi^^*^ 
et  ne  pouvait  d'ailleurs,  en  ce  cas,  le  combattre  qu'à  piec^ 
avec  un  écu  et  un  bâton,  seules  armes  dont  les  homm^^ 
de  poeste  pussent  faire  usage. 

En  1260,  saint  Louis  défendit  l'usage  du  duel  judiciaicT*'^ 
dans  toute  l'étendue  de  ses  domaines,  et  y  substitua  ■-  ^ 

(1)  V.  Etablissements  de  Saint-Louis,  liv."  i.  art.  168;  Bruss^^-' 
Usag'i  général  des  fiefs,  t.  II,  p.  968  ;  Ordonnance  de  Philippe-le-B^' 
de  13U6. 
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preuve  par  témoins.  Philippe-le-Bel  Tinterdit  également, 
mais  seulement  pendant  ses  propres  guerres,  durante 
nostra  guerra.  Tel  était  Tempire  du  préjugé  que  Louis  X 
crut  devoir  étendre  Tusage  du  combat  au  cas  de  larcin 
qui  n*était  pas  prévu  par  les  anciennes  coutumes.  Mais  ce 
fut  le  dernier  effort  de  la  législation  barbare  à  cet  égard. 
Le  duel  s'effaça  peu  à  peu  de  nos  mœurs  et  finit  par  dis- 
paraître complètement  au  xvi*  siècle. 

§  6.  Les  Pairs  de  France 

«  La  coutume  de  notre  nation,  dit  Du  Gange  dans  son 
lossaire,  est  poui^trier  (juger)  chacun  home  par  ses  égals, 
*est  à  savoir  par  sespeeres.  (1)  »  Pair  vient  donc  du  latin 
ar,  et  non,  comme  le  prétend  Pasquier,  de  la  dignité  de 
atrice  romain.  De  là,  cette  locution  restée  dans'notre  lan- 
age  vulgaire: />a/r  et  compagnon.  On  regardait  comme 
aîrs  tous  les  vassaux  qui  relevaient  au  même  titre  d'un 
léine  seigneur  et  qui  pouvaient  s'asseoir  dans  sa  cour 
jodale.  Cette  idée  d'égalité  était  énergiquement  exprimée 
ans  un  Capitulaire  de  Charlemagne  :  «  Quicumqiie  ex  eis 
ui  beneficium  principis  habent,  parem  suuin  contra  hostes 
ymjnunes  inexeicitu pergentem  dimiserit,  et  cum  eo  ire  vel 
\are  noluerity  honorent  suum  perdat.  (2)  »  C'étaient  là  les 
airs  de  bénéfice,  qui  deviendront  plus  tard  les  pairs  de 
ef,  ceux  que  Mézeray  définit  ainsi  :  «  les  hommes  qui 
élèvent  immédiatement  d'un  grand  fiet  et  qui  ont  le  droit 
,e  juger  leurs  pareils.  » 

A  l'origine,  les  pairs  de  France  devaient  être  tous  les 
grands  vassaux  qui  relevaient  directement  du  roi.  Quoi- 
[u'ils  n'en  prissent  pas  le  titre,  il  est  certain,  en  principe, 
lu'ils  avaient  le  droit  d'assister  le  monarque  dans  ses  con- 

(1)  Le  droit  canonique  s  était  lui-même  approprié  cette  ma- 
icime:  Major  à  minori  judicari  non  débet,  dit  Bene'Uctus  LevUa, 

(2)  Liv.  III,  art.  15. 

23 
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seils  et  de  prendre  part  au  jugement  de  toutes  les  affaires 
litigieuses  qui  intéressaient  leurs  égaux.  Cependant  Tu- 
sage  s'introduisit  de  réserver  le  nom  de  pairs  de  France 
aux  plus  puissants  de  ces  seigneurs,  auxducs  de  Norman- 
die, d'Aquitaine  et  de  Bourgognç,  aux  comtes  de  Toulouse, 
de  Flandre  et  de  Champagne,  le  duché  de  France  qui  était 
aussi  un  grand  fief  ayant  été  réuni  à  la  couronne  après 
l'élévation  d'Hugues  Capet  au  trône  royal.  En  attachant  la 
pairie  ecclésiastique  à  la  dignité  d'archevêque  de  Reims, 
d'évêque  de  Laon,  de  Beauvais,  de  Noyon,  de  Châlons  et  ' 
de  Langres,  Louis  VII  -porta  à  douze  le  nombre  des  pairs 
de  France.  Cette  qualification  apparaît  pour  la  première 
fois  dans  le  jugement  rendu  en  1202  Contre  Jean-sans- 
Terre,  roi  d'Angleterre,  condamné  à  perdre  son  duché  de 
Normandie  pour  le  meurtre  d'Arthur  de  Bretagne,  puis  en 
1216  dans  un  arrêt  donné  entre  la  comtesse  de  Champagne 
et  Erard  de  Brienne,  enfin  en  1224  dans  la  sentence  rendue 
par  la  cour  du  Roi  entre  la  comtesse  de  Flandre  et  Jean  dô 
Neeles.  Il  est  môme  remarquable  que  dans  cette  dernière 
affaire,  on  invoque  les  anciennes  coutumes,  pour  justifîeir- 
la  présence  des  grands  officiers  de  l'hôtel  du  Roi,  qui  pré  — 
tendaient  avoir  le  droit  de  participer  au  jugement  de 
causes  des  pairs  avec  les  autres  pairs  du  royaume. 

Ainsi,  de  môme  qu'il  y  avait  deux  sortes  de  pairie,  L 
pairie  de  France  et  la  pairie  de  fief,  il  y  avait  deux  cou 
de  justice  instituées  pour  juger  les  différends  de  ces  paî 
la  cour  des  pairs  proprement  dite  et  la  cour  féodale, 
pairie  de  fief  disparut  comme  institution  légale  avec  1 
cours  des  seigneurs,  mais  la  pairie  de  France  subsis 
comme  une  dignité,  à  partir  de  Tordonnance  de  1237, 
laquelle  Philippe-le-Bel  créa  des  pairies  d'érection, 
cette  dignité  suprême  enlraina  avec  elle  un  privilège 
jiiridiction,  respecté  par  l'ordonnance  de  1363,  qpii  réu 
la  cour  des  pairs  au  parlement.  A  dater  de  cette  époqa 
cette  cour  ne  s'assembla  plus  isolément,  mais  toutes  1 
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auses  des  possesseurs  de  grands  fiefs  érigés  en  pairies 
irent  désormais  portées  au  parlement  de  Paris,  su/fisam- 
MS7U  garni  de  pairSy  c'est-à-dire  composé  de  tous  ses 
i.agistrats  ordinaires,  auxquels  s'adjoignaient  un  certain 
ombre  de  seigneurs  revêtus  de  la  dignité  pairiale,  et  qui 
ouvaient,  à  ce  titre,  se  qualifier  de  membres-nés  de  la 
xemière  cour  du  royaume  (1). 


CHAPITRE  Xll 

CONDITION  DES  PERSONNES  SOUS  LE  REGIME  FÉODAL 

§  1,  Relation  de  la  personne  à  la  terre 

Je  l'ai  déjà  dit,  mais  on  ne  saurait  trop  le  répéter:  dans 
*étude  des  législations  antiques,  on  va  de  Thomme  à  la 
erre;  dans  celle  du  droit  du  moyen-âge,  il  faut  aller  de  la 
;erre  à  l'homme,  sinon  Ton  ne  comprendrait  rien  à  la  féo- 
ialité.  Toutes  ses  institutions  civiles,  toutes  celles  qu'elle 
î  épuisées,  comme  celles  qu'elle  a  transmises  au  droit 
noderne,  et  qui  ont  été  accommodées  par  celui-ci  à  des 
aesoins,  à  des  mœurs  et  à  un  esprit  nouveaux,  toutes,  sans 
exception,  proviennent  des  rapport**  qui  s'établirent  entre 
le  sol  et  son  habitant  depuis  l'invasion  des  races  germa- 
miques.  La  constitution  de  la  propriété  et  la  condition  des 
personnes  sont  dune  inséparables.  Au  lieu  de  dire:  tant 
vaut  rhomme,  tant  vaut  la  terre,  il  faudrait  dire  en  ce 
temps:  tant  vaut  la  terre,  tant  vaut  l'homme.  En  collant 
ses  bras  aux  flancs  du  globe,  celui-ci  en  a  exprimé  sa  loi. 

(1)  Rechercher  sur  l'origine  de  la  pairie  en  France,  à  la  tôte  du 
17»  vol.  des  Historiens  de  France;  Brussel,«<2e  l'usage  général  des 
fiefs,  t.  I,  p.  646  ;  des  Pairs  de  France,  par  flenriou  de  Pansey,  et 
le  mémoire  de  M.  Bernardi.  sur  le  môme  sujet,  dans  le  t.  X  des 
Mémoires  de  TAcadémie  des  inscriptions  et  belles-lettres. 
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Nous  avons  précédemment  vu  que,  dans  la  première 
période  du  moyen-âge,  les  terres  se  divisaient  en  deux 
grandes  classes  :  les  alleux  et  les  terres  soumises  à  une 
redevance  ou  à  un  service  seigneurial. 

On  appelait  alleu  ou  franc-alleu  tout  héritage  entière- 
ment libre  et  qui  n'était  sujet  envers  un  seigneur  à  aucun 
droit,  à  aucun  devoir  tant  honorifique  (comme  la  foi  et 
rhommage)  que  pécuniaire  (comme  le  cens,  ou  le  relief,  le 
quint,  etc.),  en  reconnaissa.ice  de  la  seigneurie  directe. 
Le  franc-alleu  pouvait  être  d'ailleurs  soumis  à  une  justice 
royale  ou  seigneuriale,  et  même  être  chargé  de  quelque 
redevance  annuelle,  perpétuelle  etnonrachetable,  pourvu 
qu'elle  n'emportât  point  la  directe,  c'est-à-dire  un  lien 
envers  un  suzerain.  Il  pouvait  être  possédé  soit  par  des 
nobles,  soit  par  des  roturiers,  soit  par  des  établissements 
de  mainmorte.  Il  était  noble,  lorsqu'un  fief  ou  une  censive 
y  était  attaché  et  en  relevait,  ou  lorsqu'une  justice  y  était 
annexée.  li  était  roturier,  lorsqu'il  n'avait  aucune  de  ces 
marques  de  noblesse.  Le  grand  Coutumier  de  France  en 
donne  la  définition  suivante:  «  F*anc-alleu  est  un  héritage 
tellement  franc,  que  il  ne  doit  point  de  fons  de  terre,  ne 
d'icelluy  n'est  aulcun  seigneur  foncier,  et  ne  doit  vest  ne 
devest,  ne  ventes,  ne  saisine,  ne  aultre  servitude  à  quelqu( 


seigneur;  mais  quant  est  à  justice,  il  est  bien  subjest  à  Ie 
justice  ou  juridiction  d'aulcun.  (\)  » 

Cet  alleu  correspond  donc  à  la  propriété  foncière,  teli 
que  nous  l'entendons  aujourd'hui.  Aux  x',  xi'et  xii*  sièci( 
il  tend  de  plus  en  plus  à  disparaître  dans  le  Nord  surtou" 


par  les  raisons  que  j'ai  déjà  exposées.  Le  seigneur  loc^— 
eut  le  droit  de  mettre  la  main  sur  tout  ce  qui  ne  rele^ 
de  personne,  en  vertu  de  la  règle  nulle  lerre  sans  seigneu 
Nul  ne  pouvait  donc,  au  Nord,  posséder  de  franc-alleu  s'  — 
n'enjustifiait  par  titres.  Cependant  dans  quelques  couti 

(i)  Liv.  II.  ch.  33.  V.  supra,  p.  184  et  343. 
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mes  dites  allodiales,  telles  que  celles  de  Chaumonl,  de 
Troyes,  de  Vitry,  la  présomption  était  pour  le  franc-alleu; 
mais  ce  n'était  au  Nord  qu*une  exception.  Dans  le  Midi,  au 
contraire,  dans  les  pays  plus  favorisés  et  moins  pénétrés 
par  le  germanisme,  où  régnait  Taxiome  déjà  cité  :  nul 
seigneur  sans  titre,  Tallodialité  se  maintint  davantage,  si 
bien  que  la  propriété  féodale  n'y  fut  reconnue  qu'à  Tétat 
de  dérogation  au  principe  général  de  franchise.  Pour  dé- 
pouiller une  terre  de  son  caractère  de  franc-alleu,  il  fallait 
reconnaître  expressément  la  directe  d'un  suzerain.  L'achat 
par  un  seigneur  féodal  ou  censier  ne  suffisait  pas. 

Nous  pouvons  donc,  dès  maintenant,  négliger  le  franc- 
alleu,  parce  qu'il  ne  constitue  pas  une  classe  distincte 
de  personnes.  Mais  il  en  est  autrement  de  la  propriété 
organisée  selon  le  système  de  la  féodalité. 

Cette  propriété  se  subdivise  en  trois  catégories  :  1°  la 
ienure  noble,  ou  le  fîef  ;  2^  la  censive,  ou  la  propriété  rotu- 
rière; 3*  Isi  tenure  servile,  ou  la  propriété  du  serf.  A  ces 
trois  catégories  correspondent  trois  classes  de  personnes: 
!•  les  nobles;  2*  les  roturiers  ou  vilains;  S*"  les  serfs,  qui  se 
divisent  eux-mêmes  en  deux  familles ,  les  serfs  d'héritage 
et  les  serfs  de  corps. 

Je  ne  parle  pas  ici,  bien  entendu,  des  clercs,  qui  ne 
relevaient  pas  du  droit  féodal,  mais  de  la  loi  ecclésiasti- 
ciue.  Je  ne  parle  exclusivement  que  des  laïques. 

Bien  que  la  condition  des  personnes  ait  été  étroitement 
1  i^e  au  moyen-âge  à  là  condition  de  la  terre,  il  est  à  peine 
l>^soin  de   faire  remarquer  que  certaines  circonstances 
Pouvaient  dépouiller  les  individus  de  leur  qualité  et  de  leur 
^^^-pacité  civile  sans  altérer  la  nature  ou  l'état  de  la  pro- 
priété. Le  mot  de  mort  civile  n'est  pas  prononcé  par  la 
^^Çislation  féodale,  mais  la  chose  existe.  Ainsi  le  religieux 
^^t  frappé  d'incapacité  absolue  à  partir  de  sa  profession, 
^^  sa  succession  s'ouvre,  comme  s'il  était  décédé.   Il   en 
^^t  de  môme   du  forbanni  ou  du  contumace,  auquel   il 
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est  interdit  de  prêter  asile  et  qui  est  privé  de  tous  ses 
droits.  Le  lépreux  est  retranché  de  la  société,   condamné 
à  la  solitude  dans  une  maladrerie,  dont  il  ne  peut  sortir 
sans  encourir  des  peines  fort  graves.  Quelque  chose  de 
semblable  se  pratique  pour  Texcommunié  :  si  le  fidèle 
averti  et  menacé  des  censures  ecclésiastiques  ne  se  récon- 
cilie pas  avec  TEglise  à  la  suite  des  sommations  itéra- 
tives qu'elle  lui  adresse,  il  est  exclu  du  corps  catholique 
et  la  loi  civile  sanctionne  cette  exclusion.  Le  Juif  est  de 
môme  réputé  de  condition  servile  :  Judœi  et  omnia  sua 
régis  sunt;  il  est  incapable  d'exercer  aucun  emploi  public, 
et  ne  peut  être  tuteur  d'un  chrétien.  La  législation  le 
tolère,  mais  ne  lui  reconnaît  aucun  droit. 

§  2.  Nobles 

Nous  connaissons  déjà  la  noblesse,  dont  nous  avon 
étudié  la  formation  et  le  développement  avec  le  flef.  Plu_    -s 
tard,  grâce  à  l'extension  de  l'autorité  royale,  la  nobles^— e 

pourra  s'acquérir  directement,  par  d'autres  voies  que  I a 

possession  de  la  terre  noble  ;  par  Texercice  de  grandu= — is 
charges  et  par  les  lettres  d'anoblissement.  Mais  du  x*  a^^u 
xiir  siècles,  c'est  la  terre  qui  fait  le  noble  et  c'est  la  nai^:— s- 
sance  qui  le  continue.  La  propriété  a  été  le  réservoir  de  1» 
noblesse.  Le  principe  est  si  absolu  que  toute  concessicn^^^" 
de  fief  à  un  roturier  libre  lui  communique  la  nobles 
terrienne. 

La  terre  noble  réagit  donc  complètement  sur  la  con 
tion  civile  de  son  possesseur.  Elle  lui  impose  une  loi  réel 
Cette  condition  est  d'ailleurs  héréditaire.  Elle  se  trans 
aux  descendants  par  mâles  nés  en  légitime  mariage.  Da'iTTS 
quelques  lieux  seulement,  comme  en  Champagne,  la  m^  ^ 
noble  lègue  sa  noblesse  à  ses  enfants,  et  la  femme  pe«^'^ 
même,  dit-on,  dans  cette  province,  rendre  noble  son  man 
roturier.  (  V.  infra,  liv.iv,  ch,  iv.  ) 
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La  règle  commune  est  ainsi  formulée  par  Beaumanoir. 
Gentilesse  si  est  toujours  raportée  de  par  le  père  et  non  de  par 
la  mère. T>  Nul  ne  peut  être  chevalier  s'iln'est  gentilhomme 
par  son  père  :  le  baron  ou  le  roi  peut  trancher  sur  un  fu- 
mier les  éperons  de  celui  qui  est  noble  seulement  par  sa 
mère.  L'homme  franc  tire  au  contraire  sa  franchise  du 
sang  maternel  :  a  Ce  que  il  ont  de  francise  vient  de  par  lor 
mèi^eSy  dit  le  bailli  de  Vermandois,  et  quiconque  net  de 
france  mèi^e  il  est  franc  et  ont  france  poeste  de  fere  ce  que 
lor  plest.  » 

§  3.  RoturierSy  /tommes  francs,  bourgeois 

Il  y  a  donc  des  hommes  francs,  des  hommes  libres, 
quoique  non  possesseurs  d*alleux,  et  Beaumanoir  donne  à 
leur  franchise  une  grande  étendue,  puisqu'il  leur  recon- 
naît ,  selon  la  définition  précédente,  le  pouvoir  de  faire 
tout  ce  qui  leur  plaît.  Leur  liberté  est-elle  aussi  grande, 
aussi  illimitée  ?  Nous  allons  le  voir  tout  à  l'heure  :  pour  le 
moment,  nous  ne  nous  proposons  que  de  rechercher  com- 
ment s  est  formée  et  se  recrute  cette  classe  d'hommes 
francs. 

Il  importe  d'abord  de  bien  préciser  l'époque  à  laquelle 
nous  nous  plaçons.  Nous  sommes  ^au  xir  siècle,  à  une 
date  où  le  Tiers-Etat  est  encore  à  naître.  L'homme  délié 
de  toute  obligation  personnelle  ou  réelle,  l'homme  vrai- 
ment libre  a  presque  entièrement  disparu;  partout  il  a  des 
devoirs  à  remplir,  il  peut  jouir  d'une  certaine  liberté  per- 
sonnelle ;  mais  s'il  possède  une  terre,  il  est  soumis  à  cer- 
taines prestations  pour  cette  terre  ;  s'il  est  habitant  d'un 
lieu,  il  subit  plus  ou  moins  le  joug  du  seigneur  de  ce  lieu. 
Cependant  il  se  produit  à  ce  moment  une  révolution  ana- 
logue à  celle  dont  trois  siècles  auparavant  le  Capitulaire  de 
Kiersy  avait  été  le  point  de  départ.  Alors  le  bénéficiaire 
était  devenu  seigneur  loncier,  l'homme  libre  vassal ,  le 
c^lon  homme  libre,  et  le  serf  colon.  De  môme,  au  xii'  siè- 
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cle,  Thabitant  des  villes  poursuit  Tindépendance  de  sa 
commune  ;  Thabitant  du  bourg  des  franchises  plus  éten- 
dues, et  le  cultivateur  des  campagnes,  serviteur  de  la 
glèbe,  aspire  à  la  liberté. 

Il  faut  donc  distinguer  parmi  les  hommes  francs  qui 
tiennent  des  biens  de  roture,  ceux  qui  sont  fixés  à  la  cam- 
pagne et  ceux  qui  résident  dans  les  bourgs  et  dans  les 
villes. 

A  la  campagne,  nous  trouvons  en  premier  lieu  des 
hommes  d'origine  franche,  des  hommes  libres  qui  ont 
offert  leurs  alleux  aux  églises  pour  la  rémission  de  leurs 
péchés,  ou  aux  barons  pour  obtenir  leur  protection.  Ces 
hommes,  qu'on  appelle  selon  les  lieux  de  différents  noms, 
franci  /wmineSy  liber i  homines,  laïci,  ignobileSy  exercent 
les  droits  de  la  propriété  libre;  ils  sont  parfois  auto- 
risés à  disposer  des  biens  relevant  du  domaine, 
casamenium  ;  on  les  distingue  partout  des  censuales 
et  des  serfs,  quoique  plusieurs,  un  grand  nombre 
même  tiennent  des  héritages  en  censive;  beaucoup 
d'entre  eux  deviendront  plus  tard  de^  vassaux,  des  offi- 
ciers des  seigneurs  à  qai  ils  ont  abandonné  leurs  terres, 
mais  jusque  là  ils  gardent  une  certaine  somme  et  une 
certaine  apparence  de  liberté. 

A  côté  d'eux  sont  les  anciens  colons,  les  vUiiciy  les 
homines  nativi^  qui  sont  soumis  à  la  coutume  locale, 
consuetudinaria  servilia,  les  ri^^/ci,  les  probi  homineSj  les 
censuales^  qui  paient  un  cens,  les  /wspites,  les  gens  de 
poésie.  Tous  ces  hommes  obtiennent  par  la  concession  de 
terres,  sous  des  conditions  de  redevances  et  de  corvées 
tant  réelles  que  personnelles,  un  rang  supérieur  à  la  ser- 
vitudtî.  Soumis  à  la  taille  comme  les  mainmortables,  en 
proportion  de  la  terré  qu'ils  possèdent  dans  la  seigneurie, 
ils  n'ont  perdu  le  droit  de  disposer  ni  de  leur  personne  ni 
de  leurs  biens.  Ils  grossissent  le  nombre  des  tenanciers  de 
condition  libre,  nés  de  mariages  mixtes  et  qui  doivent 
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au    hasard   de  leur  naissance  le  bénéfice  de  la  liberté. 
Quoique  gens  de  poeste,  ces  hommes  peuvent,  un  peu  plus 
lard»  au  XIV*  siècle,  élire,  sans  la  permission  de  leur  sei- 
gneur, des  échevins,  des  procureurs,  des  prud'hommes, 
^es  gardiens  de  leurs  récolles.  Ils  ne  peuvent,  il  est  vrai, 
^^   s'assembler,  ni  ester  en  justice  sans  Tautorisation  de 
^eur  seigneur;  ils  doivent,  s'il  les  y  appelle,  le  suivre  à 
^^  guerre,  assister  k  ses  joints,  et  prêter  main   forte  «'à  ses 
arrôts;  ilssont  soumis  à  toutes  les  prestations  que  la  cou- 
l^nie  a  rendues  obligatoires,  comme  le  droit  de  gite,  r/is- 
^u^trt^  arbergaria,  la  nourriture  des  chevaux  et  des  valets 
^^    seigneur,  marescalciœ,   brennarix\    les    corvées  de 
Cuarrueet  de  charroi,  precariœ;  le  parcours;  les  cau- 
l^ons,  cauUoneSy  sorte  de  tailles  ;  les  prises,  c'est-à-dire 
*  ^kligatîon  de  fournir  au  seigneur  et  à  sa  suite  les  objets 
Nécessaires  à  leur  entretien  ou  jugés  à  leur  convenance, 
^^  les  surprises,  superprinae^  qui  en  étaient  la  répétition 
^^  le  doublement  ;  mais  pour  tout  le  reste,  ils  sont  libres. 
I>ans  les  bourgs  et  dans  les  villes  fermées,  on  aperçoit 
^Salement  ces  deux  classes  assez  bien  tranchées,  mais 
^^Us  des  noms  différents.  Il  ne  faut  pas  croire  que  tous  les 
^^bîlants  des  cités  soient  des  serfs  ou  des    affranchis, 
^^«int  l'apparition   des  institutions  communales.   D'une 
^**rt,  dans  le  Midi,  les  derniers  vestiges  des  municipes 
^^ïtiains  ont  servi  à  abriter  une  population  qui  s'est  tenue 
^^  dehors  de  la  servitude  ;  de  l'autre,  au  delà  de  la  Loire, 
^*    existe  encore  quelques  souvenirs  de  la  h-anchise  ger- 
*^^tiique.  Au  .x'  siècle,  le  cartulaire  de  Saint-Vincent  de 
^^^con  nous  montre  la  population  urbaine  composée  de 
^"^gePiseSy  de  cires^  de  fidèles  et  de  circummanentes^  d'où 
tndront  les  manants.  Au  xi«,   les  habitants  d'Autun 
'ennent  encore  le  nom  de  cives,  de  Inirgenses,  dliomines 
^  libéra  tamen  persona,  pour  se  distinguer  des  homlnes 
^^    corporey  qui,  sortis  des   familiers  des  églises  et  des 
^^rfs  attirés  du  dehors  par  un  régime  plus  doux  et  une 
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suzeraineté  plus  tolérante,  demeuraient  encore  plus  ou 
moins  engagés  dans  la  servitude.  A  la  môme  époque, 
pour  ne  pas  sortir  de  la  Bourgogne,  à  Dijon,  il  y  avait 
trois  ordres  d'habitants  :  les  bourgeois  du  duc,  les  hommes 
des  églises,  les  hommes  de  la  vicomte.  Je  ne  parle  pas  en 
ce  moment  des  deux  dernières  classes,  qui  se  rapprochent 
de  la  mainmorte,  et  dont  la  condition  peut  se  confondre 
avec  celle  du  serl  affranchi.  Je  ne  parle  que  des  bourgeois 
du  duc,  et  je  constate  que 'tout  en  étant  soumis  à  la  capita- 
tion,  au  péage,  à  la  vente,  au  droit  d'étalage,  au  banvin, 
c'est-à-dire  aM  droit  réservé  au  duc  de  vendre  son  vin  en 
taverne  avant  les  autres  habitants,  au  droit  de  prendre 
au  nom  du  duc  à  crédit  chez  tous  les  manants  les  objets 
nécessaires  à  sa  maison,  sauf  à  en  rembourser  le  prix  à 
volonté,  ces  bourgeois  disposent  encore  d'une  certaine 
liberté. 

Mais  le  grand  mouvement  communal  qui  'se  manifeste 
au  xir  siècle,  dans  la  région  du  Nord  par  des  traités  de 
paix  conclus  entre  les  villes  et  leurs  seigneurs  à  la  suite 
d'insurrections  populaires,  dans  celle  de  TOuest  par  des 
concessions  ou  des  affranchissements  émanés  directement 
du  pouvoir  royal  ou  du  pouvoir  seigneurial,  dans  celle 
du  Midi  par  la  transformation  du  régime  municipal  et 
ecclésiastique  des  anciens  Gallo-Romains  en  un  régime 
de  quasi-indépendance  et  de  self-governmenty  ce  grand 
mouvement  communal,  dis-je,  qui  donne  naissanceà  une 
nouvelle  autorité  publique,  celle  des  assemblées  bour- 
geoises, donne  aussi  naissance  à  une  nouvelle  classe 
sociale,  qui  ne  perdra  point  sans  doute  sa  condition  rotu- 
rière, mais  sera  désormais  protégée,  dans  la  personne  de 
ses  membres  et  dans  leurs  propriétés,  contre  Tarbitraire 
des  taxes  et  des  droits  seigneuriaux,  contre  les  abus  de 
juridiction,contre  les  exactions  des  sergents  et  la  tyrannie 
des  seigneurs  (1).  On  lit  dans  la  charte  de  Laon,  qui  date 

(1)  Un  droit  spécial,  connu  sous  le  nom  de  droit  abattrait,  a^' 
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de  1128,  ces  clauses  remarquables  qui  sont  le  germe  d'un 
nouveau  droit  public  et  privé  :ttLa  mainmorte  est  abolie  ; 
les  hommes  de  condition  tributaire  payent  le  cens  et  rien 
de  plus  à  leur  seigneur  ;  nul  ne  pourra  arrêter  im  homme 
libre  ou  un  serf  sans  l'intervention  du  juge;  le  mariage 
est    libre  entre  personnes  de  conditions  différentes,  et 
l*époux  survivant  conservé  les  biens  acquis  par  le  com- 
merce pendant  le  mariage.  »  On  lit  dans  celle  de  Lorris, 
qui  fut  confirmée  par  Louis-le-Jeune  en  1155  :  «  Personne, 
ni  le  roi,  ni  aucun  autre,  n'exigera  des  hommes  de  Lorris 
taille,  offrande,   ni  subside  ;  il  n'y  aura  plus  de  corvée, 
si   ce  n'est  pour  le  vin  du  roi  ;  et  nul  ne  sera  retenu  en 
prison  s'il  peut  donner  pleige  (caution)  de  se  représenter 
en  justice  ;  que  chacun  puisse  vendre  ses  biens,  s'il  veut 
les  vendre,  et  après  avoir  reçu  le  prix  de  ses  ventes,  qu'il 
puisse  se  retirer  libre  et  tranquille  si  cela  lui  convient,  à 
moins  qu'il  n'ait  commis  quelque  méfait  dans  la  ville.  » 

Les  chartes  que  je  viens  de  citer  ne  prononcent  pas 
encore  le  nom  de  bourgeoiSy  dont  le  roi  Louis-le-Gros  se 
sert  en  1134  à  l'égard  des  habitants  de  Paris.  Mais  la 
condition  des  hommes  de  Laon  ou  de  Lorris  est  bien  celle 
d'un  véritable  possesseur  du  droit  de  bourgeoisie.  Grâce 
à  ce  droit  qui  s'achète,  grâce  à  la  possession  dans  la  cité 
d'une  maison  qui  doit  valoir  au  moins  GO  sols  parisis,  le 
citadin  devient  justiciable  du  Roi  ou  des  hauts-seigneurs 
dont  il  s'est  avoué  bourgeois,  et  leur  paie  la  jurée  qui  té- 
moigne de  cette  juridiction,  à  moins  qu'il  ne  soit  franc  et 
abonné.  Il  n'est  pas  dispensé  d'aller  plaider  devant  les 
justices  des  seigneurs  dans  le  territoire  desquels  il  pos- 
sède des  héritages,  mais  désormais  il  n'est  plus  troublé 

Iracius,  contribua  beaucoup  à  accroître  la  population  des  com- 
munes. Ce  droit  donnait  aux  habitants  d'une  vilJe  le  pouvoif  d'ad- 
mettre et  de  recevoir  parmi  eux  tout  étranger  qui  venait  chercher 
dans  leurs  murs  un  refuge  contre  Toppresition.  C'était  une  immu- 
nité fort  précieuse,  dont  on  trouve  la  trace,  sous  forme  de  conces- 
sion directe,  dans  plusieurs  chartes  communales,  notamment  dans 
celle  de  Dijon,  de  1187.  V.  au  surplus  sur  ce  point  infra^  liv.  iv 
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dans  sa  personne  ou  sa  propriété,  il  a  un   défenseur  au 
lieu  d'avoir  un  maître. 

Ces  nouveaux  bourgeois  se  placent  pour  la  plupart  sous 
le  patronage  direct   et  la  protection  du  roi,   auquel  ils 
jurent  de  rester  fidèles  contre  tous  ceux  qui  peuvent  vivre 
et  mourir^  c'est-à-dire  contre  les  barons  mêmes  dont  ils 
relevaient  autrefois.  Ils  invoquent  même  ce  patronage 
avec  une  telle  ardeur  que  la  royauté  est  obligée  de  dé- 
terminer les  formes  et  les  conditions  dans   lesquelles  la 
bourgeoisie  pourra  s'acquérir,  et  d'interdire  à  celui  qui  Fa 
déjà  obtenue  dans  un  lieu  de  la  solliciter  dans  un  autre  (1). 
De  son  côté,  elle  se  réserve,au  xni*  siècle,  le  droit  de  don- 
ner commune,  droit  qu'elle  avait  jusqu'alors  partagé  avec 
les  hauts  seigneurs  (2),  et  le  soin  jaloux  avec  lequel  elle 
défend  le  privilège  de  bourgeoisie  en  rehausse  la  va— 
leur  (3).  En  s'administrant  eux-mêmes,   sous  la  tutelle^ 
royale,  les  citadins  honorés  de  cette  immunité  précieuse^^ 
rompent  tous  les  liens  seigneuriaux  et  conquièrent  défini- 
tivement le   titre    de   francs- hommes.  Encore  quelques 
années,  et,  grâce  à  l'épargne,  cette  consommation  ajour 
née  que  le  temps  accumule  de  génération  en  génératioi 
ils  arriveront  à  posséder  des  fîefs,  en  d'autres  termes,  i» 

franchir  la  limite  qui  les  sépare  de  la  classe  noble,  à  fairF=s, 
par  une  détention  prolongée  du  sol,  souche  de  noblesse  à 

leur  tour. 

§  4.  Serfs,  mainmortables 

Loysel  dit  avec  un  certain  orgueil  dans  ses  Institut 
coutumières  :  «  Toutes  personnes  sont  franches  en  c 

(1)  Ordonn.  de  1287.  (iVouy.  recueil  des  ordonn..  p.  368  ) 

(2)  Brussei,  Usage  général  des  fiefs  en  France  t.  I,  p.  177. 

(3)  La  royauté  intervenait  à  cet  égard,  môme  en  matière  spii 
tuelle.  Les  bourgeois  de  Beauvais  s*étant  plaints  à  la  reine  Blanc 
des  excommunications  que  leur  évoque  prononçait  «  à  tort  et  sa 
raison  n  contre  eux,  celle-ci  lit  ajourner  l'évoque  devant  le  c  Pa 
lement  des  princes  et  prélatn,  b  c'est-à-dire  devant  le  Gonse 
royal.  (V.  RécUs  dun  mène.slrel  de  Reims  au  xiii«  siècle,  publiés 
N.  de  Wailly,  1876,  n*»  185  etsuiv.) 
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roïaume  ;   et  si  tost  qu'un  esclave  a  atteint  les  marches 
d'icelui,  se  faisant  baptiser,  est  affranchi.   »  La  coutume 
bourguignonne  répète  aussi  cette  maxime  :  a  Au  duché  de 
Bourgogne,  dit-elle,  n'a  nuls  hommes  serfs  de  corps.  (1)  » 
Cela  pouvait  être  vrai  au  temps  où  se  rédigeait  la  cou- 
tume de  ce  duché  et  à  celui  où  écrivait  Loysel,  mais  cela 
était  inexact  dans  la  période  à  laquelle  nous  nous  sommes 
placés,  au  xn'  et  au  xiir  siècles,  sauf  en  quelques  loca- 
lités, comme  à  Ypres,  dans  les  Flandres,  où  les  échevins 
disaient   fièrement  à  une  époque    voisine  :   «  Oncques 
navons  oy  de  gens  de  serve  condition    ne  de  morte- 
main.  »   Au    dernier  degi'é   de    l'échelle    sociale ,  il    y 
avait  encore  des  serfs  de  corps  ou  des  esclaves,  hommes 
de  corpore,  qu'on  appelait  aussi  dans  le  duché  de  Bour- 
gogne serfs  servages  et  que  la  législation  anglo-normande 
caractérise  par  cette   courte,    mais    féroce    définition  : 
a  Serfs  sont  comme  bestes  en  parcs,  oyseaux  en  cage, 
poissons  en  servoir.  »  Beaumanoir  nous  apprend  quelle 
était  leur  condition  ;   c'était  celle   du    droit  romain,  la 
plus  dure  de  toutes  :  a  Les  sers,  dit-il,  sont  si  saujet  à  lor 
seignor  que  lor  sir  pot  penre  quanques  qu'il  ont  à  mort 
et  à  vie,  et  leur  corps  tenir  en  prison  toutes  les  fois  qu'il 
lorplest,  soit  à  tort,  soit  à  droit,  qu'il  n'en   est  tenus  à 
respondre  fors  à  Dieu.  »  Le   lii>re  de  jtùstice  et  de  plet 
apporte  toutefois  à  cette  puissance  absolue  une  restriction 
^lui  existe  plus,  il  est  vrai,  dans  la  forme  que  dans  le  fond. 
'*    Nus,  dit-il,  ne  puet  tormenter  son  serf  sanz cause;  mes 
''    le  puet  bien  châteier  atempréement  (modérément).» 
M^ais  au-dessus  de  cette  classe,  réduite  par  l'affran- 
chissement, qui  commence  à  apparaître  d'une   manière 
^^riérale  au  xi*  siècle  et  surtout  au  xir,  entre  la  liberté 
^^    la  complète  servitude,  il  existe  une  classe  intermé- 
diaire qui  s'accroît  chaque  jour,  celle  des  anciens  colons 

Ci)  Cout,  de  Bourgogne,  tit.  des  main  mortes,  art.  1. 
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attachés  à  la  terre  qu'ils  cultivaient,  et  qui  ne  pouvaient 
en  être  séparés,  glebx  addictiy  censiti  adscripti,  et  celle  de 
ces /amiViVr^  ou  serfs  volontaires  qui,  pour  se  soustraire 
aux  violences  dont  ils  étaient  menacés,  avaient  échangé 
leur  liberté  contre  la  protection  des  monastères  ou  des 
seigneurs,  auxquels  ils  servent  d'officiers  et  d'intendants 
Les  colons  spécialement  voués  à  la  culture  des  terres, 
suivent  la  destinée  du  sol  auquel  ils  sont  liés  à  chaque 
mutation.  Leur  tenure  reste  servile,  alors  môme  qu'elle 
passe  en  d'autres  mains.  Ils  ont  un  pécule  et  une  case, 
mais  ce  pécule  et  cette  demeure  sont  à  la  disposition  de 
leur  seigneur  qui.peutles  en  dépouiller  lorsqu'il  le  jugea 
propos.  C'est  pour  ce  motif  que  Jean  Faber  dit:  nihil  pos- 
sidentySeU  potius  possidentur  à  domino  (1).  Ils  paient  à  leur 
maître  une  capitation,  chevagium  qui  varie,  en  certaines 
provinces  comme  en  Bourgogne,  de  2  à  4  deniers.  Ils  sont 
soumis  aux  corvées  et  acquittent  des  redevances  sup  le 
produit  du  sol  qu'ils  labourent.  Après  l'époque  carlovin- 
gienne,  de  mancipiay  qu'ils  étaient  d'abord,  ils  s*élèvent 
à  une  condition  un  peu  plus  douce,  et  deviennent  des 
casatiy  des  fiomines  gageati,  des  homines  tailliabileSy  d< 
hommes  de  œndiUone  mansata  et  de  manumortua.   Oi 
voit  apparaître  pour  la  première  fois  ce  mot  distinctif  ai 
IX*  siècle,  mais  il  n'est  réellement  passé  dans  l'usage  gé- 
néral qu'au  xr. 

Il  est  difficile  d'indiquer  avec  précision  comment  s'< 
péra  cet  adoucissement  de  la  servitude  de  la  glèbe, 
comment  les  familiers  des  églises  et  des  monastères  d( 
vinrent,  pour  la  plupart,  des  mainmortables.  Dunod,  dai  jm.  _ns 
son  traité  de  la  mainmorte ^  n'a.  lui-môme  que  très-impar  .«par- 
faitement répondu  à  cette  question,  en  attribuant  l'orîgir^  -îne 
de  cette  condition  nouvelle  aux  affranchissements.  Saw  ..sins 
doute,  la  servitude  de  corps  fut  fréquemment  allégée  p  ^^iDar 

(!)  Jean  Faber,  in  InsiiL,  g  retinendip,  de  interdiet,  n»  6. 
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la  demi-liberté  que  les  seigneurs  accordaient  à  leurs  serfs, 
soit  en  les  retenant  pour  la  culture  de  leurs  propres  terres, 
soit  en  les  donnant  à  des  églises  ou  à  des  monastères. 
Ainsi  Guichenon  nous  a  conservé  un  acte  de  manumission 
de  Tan  1261,  par  lequel  Humbert,  damoiseau  d'Asnières, 
affranchit  son  serf  Guillaume  Chavalet   avec  toute  sa 
famille  et  le  donne  à  la  Chartreuse  de  Montmerle ,  en 
retenant  le  tiers  de  ses  biens  pour  prix  de  Taffranchis- 
sement.  Mais  ces  concessions  d'une  liberté  imparfaite 
ne  hirent  pas,  tant  s'en  faut,  les  seules  causes  de  la  main- 
morte, car  elles  étaient  souvent  si  peu  avantageuses  pour 
les  seigneurs  que  ceux-ci  étaient  admis  à  se  faire  restituer 
contre  elles.  Dans  le  môme  acte,  Ilumbert  renonce  expres- 
sément à  se  prévaloir  de  ce  droit  de  restitution  contre  ses 
anciens  serfs,  ce  qui  suppose  l'existence  d'une  loi  positive 
à  cet  égard.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  fait  n'est  pas  contestable  ; 
fieaumanoir  définit  ainsi  l'état  de  ces  nouveaux  colons  : 
«t  Tant  comme  ils  vivent,  li  seigneur  ne  leur  povent  riens 
demander,  se  ils  ne  mefïont ,  fors  leur  cens  et  leurs 
r-entes  et  leur  redevance,  que  ils  ont  acostumé  a  païer 
X)or  leurs  servitudes.  (1)  » 

Le  mainmortable  n'est  donc  qu'un  détenteur  d'usufruit, 
^ujet  à  échute^  c'est-à-dire  dont  les  biens  meubles  et  im- 
iDieubles  passent  au  sçigneur  lorsqu'il  décède  sans  enfants 
ou  parents  lignagers  de  môme  condition,  communs  ou 
demeurant  avec  lui  à  un  pain  et  à  un  feu  (2),  mais  qui 
est  exempt  de  tous  les  droits  de  mutation,  de  lods  et 

(1)  Voici,  d*après  Du  Gange,  ce  qu'est  Tétat  de  mainmorte  : 
Homines  manus'morttiœ,  aW^'û,  mnt  servi  glebœ ,  quitus  de  bonis 
suis  testamento  cavere  fas  non  estj  perinde  ac  Ubertis  apud  Roma- 
nes, qui  negato  uUimx  voluntalis  arbitrio,  etiam  quœ  superstites 
hahebantf  morientes  donare  non  poterant. 

(2)  Ane.  Coût,  de  Bourgogne,  art.  144.  (Bouhier,  t.  I,  p.  151.)  — 
Le  seigneur  qui  avait  rechute  ou  qui  recueillait  la  succession  de 
son  homme,  n'était  pas  astreint  à  payer  ses  dettes  t  fors  que  tant 
les  meubles  8*étendent.  *  {Idem,  art.  150).  Il  ne  supportait  que  les 
frais  de  ses  funérailles.  {Idem.,  id,) 
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ventes,  de  retenue  et  de  remiuige  (usités  en  Bourgogne), 
dûs  par  le  nouvel  acquéreur  et  Théritier  libre  au  seigneur 
de  la  censive. 

C'est  là  une  distinction  considérable  entre  le  main- 
mortable  et  le  censitaire.  Celui-ci  a  la  propriété  de  la  chose 
accensée,  et  doit  par  conséquent  acquitter  les  droits  sei- 
gneuriaux qui  la  grèvent   ou  sont  la  condition  de  sa 
transmission.  Celui-là  au  contraire  n'a  qu'un  droit  réel 
sur  la  terre,  ou  plutôt  c'est  la  terre  qui  le  possède  et  qui 
le  transmet  avec  elle.  On  disait  :  usiisfrucius  fwn  dominii 
parsy  servitus  est.  Le  domaine  du  seigneur  se  compose 
donc:  1*  de  métairies  cultivées  par  des  corvéables  ou  des 
serfs  ;  2*  de  terres  accensées  ;  3*  de  terres  mainmortables. 

La  mainmorte  se  contracte  de  différentes  manières  : 
par  la  naissance,  par  le  mariage,  par  Thabitation,  par 
une  convention  expresse  ou  tacite.  L'enfanlné  de  parents 
mainmortables  suit  la  condition  de  ses  parents,  encore 
bien  qu'il  soit  venu  au  monde  dans  un  lieu  franc.  Il  en 
est  ainsi  du  moins  dans  plusieurs  provinces,  notamment 
dans  les  deux  Bourgognes,  si  ce  n'est  dans  celles  où  la 
coutume  stipule  positivement  le  contraire.  Par  déroga- 
tion à  la  règle  féodale,  d'après  laquelle  l'enfant  non  noble 
suit  la  condition  de  sa  mère,  Tenfant  né  sur  terre  franche 
d'une  mère  libre  et  d'un  père  mainmortable,  naît  en 
Bourgogne  dans  les  liens  de  la  mainmorte,  et  si  le  do- 
maine appartient  indivisément  à  plusieurs  seigneurs,  cet 
enfant  devient  le  serf  du  seigneur  de  sa  mère.  Si  un 
gentilhomme  épouse  une  serve,  ses  enfants  deviennent 
serfs  au  moins  au  temps  de  Beaumanoir,  selon  cette 
maxime  :  le  pire  emporte  le  bon  (Ij.  De  môme  la  femme 


(1)  Ua  adage  allemand  traduisait  aiasi  cet  axiome  :  Si  tu  ahuse$ 
de  ma  poule,  tu  deviendras  rtion  coq,  »  —  Cependant  quelques  cou- 
tumes admettaient  à  cet  égard  le  principe  opposé  que  le  droit  ca- 
nonique leur  avait  transmis  du  droit  romain.  {Coût,  de  Tra^* 
art.  8;  de  Bar^  art.  12;  de  MeauXy  art.  5.) 
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franche  ou  noble  qui  épouse  un  mainmorlable  partage  la 
servitude  de  son  mari.  Mais,  à  son  veuvage,  elle  recouvre 
sa  franchise,prend  son  douaire  et  peut  quitter  le  lieu  de  la 
mainmorte.  L'homme  libre  qui  va  fixer  sa  demeure  dans  un 
îeu  serf,  qui  épouse  une  serve  et  qui  avoue  le  serf,  c'est-à- 
3ire  qui  reconnaît  le  seigneur  du  lieu,  tombe  dans  la  servi- 
tude, lui  et  toute  sa  postérité  (1).  C'est  encore  là  une  règle 
empruntée  à  la  coutume  de  Bourgogne,  que  je  cite  à 
dessein  de  préférence  parce  que  la  mainmorte  a  joué  un 
très  grand  rôle  et  occupé  une  place  très  importante 
dans  cette  province ,  dont  elle  n'a  disparu  que  très 
tardivement. 

La  tenuredu  mainmortable  est,  je  Tai  dit  déjà,  un  usu- 
fruit. Mais  c'est  moins  le   bien  de  Tindividu  que  celui 
de   sa  famille.   Il  ne  peut  en  être     dépouillé  par   son 
seigneur  sans  une  infraction  aux  règles  posées  par  la 
<;outume.  Il  a  la  mainmorts  pour  disposer  de  sa  chose.  ■ 
Ainsi,  il  lui  est  interdit,  sous  peine  de  confiscation,  de  la 
laisser  par  testament  (2).  Il  ne  peut  s'obliger  par  contrat, 
aliéner,  ni  ester  en  justice  sans  la  permission  de  son  sei- 
gneur.  La  tenure  est   également  confisquée,  au   moins 
pour  un  tiers  des  meubles  et  des  immeubles  qu'elle  com- 
prend, lorsqu'il  contracte  une  union  avec  une  femme  étran- 
gère sans  la  licence  seigneuriale.  On  appelait  cela  le  droit 
de  for  mariage.  Mais  si  l'homme  amène  sa  femme  gésir  le 
premier  soir  dessous  son  seigneur,  c'est-à-dire  habiter  le 
meix  mainmortable,  et  si  elle  continue  d'y  résider  un  an 
et  un  jour,  il  ne  perd  rien  et  sa  femme  est  acquise  au  sei- 
gneur (3). 


(1)  Ànc,  Coût,  de  Bourgogne,  art.  13t.  (Bouhier,  t.  1,  p.  150  ) 

(2)  Ànc.  Coût,  de  Bourgogne,  art.  i37.  (Bouhier,  t.  I,  p.  151.)  — 
D'après  d'autres  coutumes  cep>?adlant,  commo  celle  de  Troyes  ,  le 
mainmortable  peat  disposer  par  testament  do  cinq  sols  tournois, 
(art.  6.) 

(3)  Idem,,  art.  117.  (Bouhier,  t.  I,  p.  149.) 
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Le  mainmortable  paye  la  taille,  les  redevances  ou  cou- 
tumeSy  il  acquitte  les  corvées,  il  est  soumis  aux  banalités 
de  four,  de  moulin,  au  banvin,  à  l'impôt,  au  droit  d'indire 
une  aide.  Il  ne  peut  ni  chasser,  ni  porter  des  armes,  ni 
faire  le  service  militaire,  sauf  en  cas  de  levée  générale. 
Mais  il  peut  choisir  un  champion,  témoigner  en  justice, 
excepté  dans  les  causes  qui  intéressent  son  seigneur. 

Il  existe  plusieurs  catégories  de  maînmortables  :  les 
uns  le  sont  quant  aux  meubles,  les  autres  relativement  à 
leurs  héritages,  c'est-à-dire  que  les  premiers  ne  peuvent 
disposer  de  leurs  meubles,  et  les  seconds  de  la  terre  qu'ils 
ont  acquise  (1). 

Bien  que  plusieurs  coutumes  n'aient  pas  distingué  la 
mainmorte  de  la  taille,  et  qu'elles  donnent,  comme  celle 
du  Dauphiné,  le  nom  de  taillable  au  mainmortable,  il 
faut  se  garder  de  les  confondre  ensemble. 
•  Les  taillables  étaient  soumis  à  la  taille  réelle  perçue 
sur  les  produits  du  sol  et  à  la  taille  personnelle  payable 
en  argent.  Mais  ces  tailles  pouvaient  frapper  l'homme 
de  franche  condition  comme  la  mainmortable,  à  raison 
de  l'héritage  qu'il  détenait  en  roture. 

Le  taillable  est,  dit  l'ancienne  coutume  de  Bourgogne, 
«  serf  à  la  vie  et  franc  à  la  mort  (2).  »  Cela  signifiait  que 
ses  hoirs  pouvaient  hériter  de  ses  biens,  qu'il  pouvait  en 
disposer  à  son  gré,  mais  avec  ses  égaux  seulement,  avec 
des  personnes  sujettes  non  seulement  du  même  seigneur, 
mais  de  la  môme  terre,  qu'il  avait  la  liberté  d'accroître  sa 
tenure,  de  l'aliéner  en  tout  ou  en  partie,  et  qu'il  n'était 
pas  soumis,  à  cet  égard,  à  une  autorisation  préalable  de 
son  seigneur.  Le  mainmortable  au  contraire ,  comme 
nous  l'avons  déjà. vu,  n'avait  le  pouvoir  ni  d'aliéner,  ni 


(1)  Coût,  de    Troyts,  art.   6  ;  de  Vitry,  art.  103  ;  de  NivemaU 
ch.  7111,  art.  25  ;  d'Auvergne,  ch.  xxvii,  art,  3, 

^2)  Ane,  Coût,  de  Bourgogne,  art.  121. 
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d'hypothéquer  la  terre  dont  il  jouissait,  sans  un  consente- 
ment exprès  du  maître  (1),  et  il  était  môme  défendu  à  une 
personne  de  condition  franche  d'acheter  un  bien  de  main- 
morte. Cependant  il  y  avait  entre  le  laillable  et  Thomme  de 
mainmorte  cette  ressemblance  que  le  premier  était  homme 
€le  poursuite,  c'est-à-dire  que  la  taille  le  suivait  en  quel- 
c£ue  lieu  qu'il  allât  se  réfugier  ;  qu'il  ne  pouvait  transférer 
^on  domicile  hors  de  la  terre  de  son  seigneur,  sous  peine 
de  saisie  de  tous  ses  biens  et  sans  préjudice  du  droit  de  les 
iréclamer  en  tous  lieux.  De  môme  le  mainmortable  était 
enchaîné  à  la  terre  ;  toutefois,  dès  le  xni*  siècle,  on  l'admit, 
^K)us  rinfluence  de  l'Eglise,  à  abandonner  sa  tenure  pour 
^e  soustraire  au  servage  ;  en  d'autres  termes,  à  désavouer 
^on  seigneur.  Ainsi  on  trouve  des  exemples  de  désaveu  en 
Bourgogne  en  1232,  et  un  titre  de  cette  date  rappelle  môme 
C|ue  le  serf  pouvait  exercer  cette  action  ab  antU/uis  tempo- 
-ribus.  Le  désavouant  autorisé  avait  la  liberté  d'emporter 
ses  meubles  avec  lui.  (V.  Chasseneuz,  Bura,  Cons.  p. 1179.) 
Là  mainmorte  était  en  général  imprescriptible. Cependant 
les  Etablissements  de  Saint  Louis  reconnaissent  que  20  ans 
de  franchise  peuvent  prescrire  en  faveur  du  serf  contre  son 
ancien  possesseur  (II,  31).  Mais  Taffranchisement,  obtenu 
à  prix  d'argent,  pouvait  fournir  au  vilain  le  moyen  de 
conserver  sa  tenure  en  acquérant  la  liberté.  Une  seule 
condition  était  indispensable  pour  valider  cet  affranchis- 
sement.  C'était  l'aveu   du  seigneur  supérieur.  Le  droit 
féodal  s'opposait  en  effet  à  ce  que  le  fief  ïùiabré(/éy  c'est- 
à-dire  diminué,  et  il  souffrait  une  diminution  manifeste 
lorsque  les  hommes  qui  en  dépendaient  étaient  affranchis 
par  leur  possesseur   immédiat,  a  Si  j'ai  mes  serfs,  dit 
Beaumanoir,  lesquels  je  tiens  du  seigneur,  et  je  les  fran- 
chis sans  l'autorité  de  lî,  je  les  perds...  et  mes  sires  les 
gaignera.   »  Mais  les  seigneurs  suzerains  s'y  prêtèrent 

(1)  Ane.  Coût,  de  Bourgogne,  art.  135.  (Boubier,  t.  1,  p.  151.) 
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souvent,  et  le  mainmortable  put  ainsi  passer  dans  la 
classe  plus  élevée  des  censitaires.  Quelques-uns  restèrent 
pourtant  soumis  aux  tqilles  et  aux  corvées  réelles,  tout 
en  s'exonérant  de  la  corvée  personnelle.  De  son  côté,  le 
taillable  h  merci  ou  à  la  volonté  du  seigneur  put  s'abon- 
ner, surtout  lorsqu'il  vivait  en  communauté  avec 
d'autres  gens  de  sa  condition  ;  sa  redevance  fut  réglée 
par  un  contrat  librement  débattu  entre  son  seigneur  et  lui  : 
elle  se  changea  môme  en  une  simple  taxe  due  par  l'héri- 
tage, au  lieu  d'être  due  par  l'homme.  Ainsi  celui-ci  devint 
peu  à  peu  un  tenancier  libre,  dont  la  condition  différa  peu 
de  celle  de  l'homme  franc.  Ces  résultats  varièrent  sans 
doute  beaucoup  selon  les  lieux,  et  surtout  selon  les  con- 
ventions intervenues  entre  les  communautés  de  taîllables 
et  leurs  seigneurs.  De  là,  la  difficulté  qu'éprouvent  aujour- 
d'hui les  historiens  et  les  juristes  à  définir  exactement  la- 
condition  du  serf  mainmortable,  de  l'homme  depoeste^  di 
viortmllable,  et  à  déterminer  rigoureusement  les  diffé 
rences  qui  séparaient  cette  classe  de  celle  du  simple  rotu- 


rier ou  vilain  des  campagnes.  M.  Guizot  lui-même  n's 
pas  échappé  à  des  erreurs  qu'explique  une  confusioi 
toujours  facile  entre  ces  états  cependant  distincts.  Il  ^ 
cru  que  les  hommes  depnest^  étaient  soulement  des  colonî^^, 
des  mainmortables,  tandisqu'il  est  certain,  au  témoignante 
de  Beaumanoir,  que  l'homme  franc  pouvait  être  un  homtL  je 
de  poésie,  in  potestate  domini,  quoiqu'il  ne  fût  pas  se^^f, 
lorsqu'il  possédait  un  héritage  servile.  Mais  cet  homwme 
franc  pouvait,  d'après  certaines  coutumes,  perdre  sa  fra  ^w- 
chise  en  demeurant  un  an  et  un  jour  en  possession  d'u  "Mie 
terre  serve,  dans  le  domaine  d'un  seigneur. 

C'était,  par  exemple,  le  sort  réservé  aux  aubains,  m^  ux 
étrangers  ou  aux  gens  du  pays  qui  passaient  d'un  ^^ie( 
dans  un  autre  fief.  Un  mot  énergiquj  peignait  leur  cd»n- 
dition  :  ils  étaient  des  épaves.  On  leur  appliquait  la  rfe-^/e 
dont  j'ai  déjà  parlé  tout  à  l'heure  à  propos  des  taillal>le5 
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ie  Bourgogne  :  ils  vivaient  comme  libres  et  mouraient 

comme  esclaves.  Ils  pouvaient  se  marier,  acheter,  vendre, 

louer,  prêter,  faire  en  un  mot  tous  les  actes  du  droit  des 

gens,  même  donner  et  recevoir  entre  vifs,  pourvu  que 

ce  ne  fût  pas  en  fraude  du  droit  d'aubaine  ;  mais  ils  ne 

pouvaient  transmettre  leurs  biens  après  leur  décès  ;  ils 

étaient  incapables  de  tester,  comme  les  serfs,  au  delà  de 

cinq  sols,  ils  n'avaient  pas  d'héritiers  ab  inleslat^  sauf  leurs 

enfants  nés  dans  le  royaume  et  leurs  autres  parents  régni- 

coles  (1).  On  alla  môme,  à  l'origine,  jusqu'à  les  mettre  hors 

la  loi,  jusqu'à  les  considérer  ".omme  la  véritable  chose  du 

seigneur,  s'ils  demeuraient  sur  ses  terres  pendant  un  an 

et  un  jour,  et  si  ce  seigneur  ne  prenait  pas  possession 

l'eux,  ils  appartenaient  au  roi.  La  très  ancienne  coutume 

ie  Champagne  disait  dans  son  art.  58  :  a  Quant  aucuns 

ilbains  vient  demourer  dans  la  justice  d'aucuns  seigneurs 

*.t  li  sires  dessus  qu'il  vient  ne  prend  le  service  dedans 

an  et  jour,  si  les  gens  du  roi  le  savent,  ils  en  prennent 

\  service  et  est  acquis  au  roi.  »  Les  coutumes  du  Beau- 

lîsis   et   de  Vitry   contenaient   une  disposition   à  peu 

es  semblable.  D'après  le  Grand  CoiUumicr  de  France^ 

ubain  était  obligé  de  faire  serment  de  fidélité  à  son 

igneur  :  a  Tu  me  jures  que  d'ici  en  avant  tu  me  porteras 

^  et  loyauté  comme  à  ton  seigneur,  et  que  tu  le  main- 

ndras  comme  homme  de  telle  condition  comme  tu  es, 

'.  tu  me  payeras  mes  debles  et  devoirs,  bien  et  loyau- 

it,  toutes  fois  que  payer  les  debvras,  ni  ne  pourchas- 

s  choses,  pourquoy  je  perde  l'obéissance  de  toy  ne  de 

loirs.  » 

m  était  ainsi  des  bâtards,  dans  les  premiers  temps  du 

ne  féodal,    au  moins  en    plusieurs  lieux.  Mais  on 

bientôt  de  les  considérer  comme  serfs,  et  on  se  con- 

8e  aucuns  aubaius  ou  bastanl  mucrt  Bans  hoir  ou  sans  fi- 
le roi  Bht  hoirs,  ou  li  sires  hous  qui   il  est,  se  il  muert  le 
i  cha^tel.  »  ' Eialiissemaiis  de  Sainl^Louix,  H,  M)  ) 
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tenta  de  leur  refuser  la  faculté  de  tester,  sauf  pour  une  va- 
leur de  cinq  sols,  comme  les  serfs  (1).  Puis  ils  furent  auto- 
risés à  acquérir  et  à  disposer  de  leurs  biens,  soit  entre 
vifs,  soit  par  testament.  Mais  s'ils  ne  laissaient  pas  de 
descendants  légitimes,  leurs  propriétés  étaient  acquises, 
par  droit  de  déshérence,  au  roi  ou  au  seigneur  dans  la  haute 
Justice  duquel  ils  étaient  nés,  domiciliés  et  décédés. 

Dans  son  traité  de  la  in%inmorte^  Dunod  vante  avec  en- 
thousiasme la  condition  du  mainmortable  et  les  avantages 
qui  résultaient  pour  lui  de  la  communauté  de  travaux  aux- 
quels celui-ci  se  livrait  d'ordinaire  avec  sescommuniers. 
Il  affirme  que  les  villages  de  mainmorte  étaient  encore. 
au  xvm*  siècle,  plus  riches,  plus  prospères  et  plus  peuph 
que  les    communes    jouissant   d'une    pleine   franchis 
Dumoulin  disait  déjà  avant  lui,  au  sujet   de  la  Franchi 
Comté,  que  l'humanité  et  l'hospitalité  avaient  fait  plus 
mainmortables  que  la  guerre  et  l'esclavage .  Bien  que  cet-., 
dernière  remarque  soit  historiquement  exacte,  je  n'irai 
jusqu'à  célébrer  avec  le  savant  professeur  de  l'univers^S^  Se 
de  Besançon  les  bienfaits  d'un  régime  demeuré  si  voilas.  îu 
de  la  servitude,  malgré  les  adoucissements  que  le  ten^.  ;^ds 
et  les  mœurs  y  apportèrent.  Il  est  certain  néanmoins  (B[  '•Jie 
la  mainmorte  fut,  à  son  origine,  un  véritable  progrès  da^x:ms 
le  sens  de  la  liberté.  Elle  rivait  l'homme  au  sol,  mais.^    'à 
cela  près,  de  l'esclavage  de  la  glèbe  ou  de  la  condition.    <3e 
serf  personnel,  elle  relevait  au  rang  de  simple  tributaire. 
Je  le  répète,  elle  lui  permettait  même,  du  moins  en  Bouir- 
gogne,  de  désavoicer  son  seigneur  en  délaissant  le  meix.  et 
l'héritage   mainmortable   et  lui  laissait  ainsi   le  moy^n 
d acquérir  la  liberté   pour  lui  et   sa  postérité.  Elle    lui 
attribuait  une  personnalité  juridique,  elle  élargissait      la 
sphère  de  son  action,  elle  respectait  sa  vie  privée,  les  lieras, 


(l)  Coutumes  de  Bretagne,  art.  277.  480;  Chalons;  art.  2;  Lorr^^' 
cil.  15,  art  6. 
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les  attachements,  les  droits,  la  propriété  de  sa  famille. 
Enfin,  elle  Tarrachait  à  l'arbitraire  de  son  maître,  et  le 
mainmortable  pouvait  déjà  se  placer  sous  la  protection 
de  ces  nobles  paroles  de  Pierre  de  Fontaines  dans  son 
Conseil  à  un  ami:  a  Et  sache  bien  que,  selon  Dieu,  tu  n'as 
mie  plenière  poeste  sur  ton  vilain.  Donc,  se  tu  prens  du 
sien  fors  les  droites  redevences  qui  te  doit,  tu  les  prens 
contre  Dieu  et  seur  le  péril  de  Tâme  et  come  robières  (vo-^ 
leur).  »  Puis,  il  ajoute  dans  un  langage  que  je  regrette 
d'affaiblir  en  le  paraphrasant  pour  le  rendre  plus  intelli- 
gible :  a  On  dit  que  tout  ce  que  possède  le  vilain  appartient 
à  son  seigneur.  Mais  si  cela  était,  il  n'y  aurait  nulle  dif- 
férence entre  le  vilain  et  le  serf.  Oui,  sans  doute ,  entre 
Je  seigneur  et  l'homme  qui  se  lève  et  qui  couche  sur  sa 
^erre,  il  n'existe  pas  d'autre  juge  que  le  juge  éternel,  le 
Juge  suprême.  Mais  le  vilain  a  des  droits,  ce  sont  ceux 
cjue  lui  confère  la  commune,  c'est-à-dire  les  chartes  de 
franchise  ou  la  coutume.  » 

Lorsque  la  vérité,  l'humanité  et  la  justice  s'échappent 
dans  une  langue  aussi  énergique,  malgré  les  préjugés  du 
temps  et  la  réserve  naturelle  au  légiste,  lorsqu'un  homme 
aussi  respectueux  que  l'était  Pierre  de  Fontaines  de  l'auto- 
rité seigneuriale  s'avance  jusqu'à  proclamer  que  le  sei- 
gneur qui  exige  de  son  vilain  autre  chose  que  ses  a  droites 
redevances  »  est  un  larron  et  un  pillard,  l'affranchissement 
du  sol  n'est  pas  loin,  et  du  sein  môme  de  son  servage, 
l'homme  de  poeste  peut  déjà  surprendre  à  l'horizon  les 
premiers  rayons  d'une  ère  nouvelle  qui  ne  connaîtra  ni 
privilège,  ni  servitude,  ni  arbitraire,  ni  injustice,  ni  iné- 
galité consacrée  par  la  loi. 
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CHAPITRE  XIII 

INSTITUTIONS   DE   FAxMILLE   SOUS   LE    RÉGIME   FÉODAL 

§  1.  Puissance  paterneUe 


Au  commencemenl  du  xiir  siècle,  Accurse  écrivait  que 
les  enfants  étaient  absolument  affranchis  en  France  de  la 
puissance  paternelle,  et  cette  observation  se  retrouve  sous 
la  forme  d'une  règle  dans  les  Instîtutes  coutumières  de 
Loysel  :  droit  de  puissance  paterneUe  n'a  lieu  (1).  Mais  on 
tomberait  dans  une  grossière  erreur,  si  Ton  prenait  cette 
maxime  à  la  lettre,  et  si  Ton  concluait  que  la  loi  féodale 
n'attribuait  aucun  droit  au  père  sur  son  fils.  D'une  part, 
telle  lui  accordait  partout  la  surveillance  de  ses  enfants 
mineurs,  qu'elle  plaçait  sous  sa  protection,  sous  sa  wam- 
bournie  ou  son  xxdvoucrie.  De  l'autre,  un  grand  nombre 
de  coutumes,  dont  la  rédaction  est  sans  doute  poslérieure 
à  la  première  période  de  la  féodalité,  mais  qui  en  ont  con- 
servé Tesprit,  comme  celles  de  Bretagne,  de  Chartres,  du 
Berry,  de  Reims,  de  Vitry,  du  Bourbonnais,  admettaient 
la  puissance  paternelle  avec  ses  conséquences  ordinaires, 
telle  que  l'acquisition  par  le  père  des  biens  échus  au  fils 
non  émancipé,  au  moins  des  biens  meubles  et  des  fruits 
des  immeubles  (2). 

Les  mômes  coutumes  défendaient  à  l'enfant  de  con- 
tracter mariage  sans  le  consentement  de  ses  pèreetioère; 
mais  cette  prescription,  demeurée  locale,  ne  se  généralisa 
que  beaucoup  plus  tard,  au  xvii*  siècle. 

(1)  Instxt.  coutum,,  liv.  i,  art.  37. 

^2)  Etablissements  de  Saint-Louis,  art.  140:  Grand  coutumier  de 
France,  liv.  11,  ch.  40;  Boutillior;  Jean  des  Mares. 
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La  puissance  paternelle  s'éteignait  par  le  mariage  ou 
la  majorité  de  l'enfant,  selon  la  tradition  germanique.  En 
général,  le  gentilhomme  qui  n'avait  l'âge  de  combattre, 
de  rendre  hommage  à  raison  de  son  fiel  et  de  recevoir  la 
foi  de  ses  vassaux  qu'à  21  ans,  ne  sortait  de  l'état  de  mi- 
norité qu'à  cette  époque,  et  la  fille  noble  entre  14  et  18 
ans,  le  plus  ordinairement  à  15.  a  Gentilhoms  n'a  aage 
de  soi  combattre  devant  qu'il  ait  vingt  et  un  ans,  r  disent 
les  Etablissemenis  de  Saint-Louis,  Dans  le  Beauvoisis  ce- 
pendant, la  majorité  féodale  masculine  était  fixée  à  15  ans 
et  la  féminine  à  12  (1).  L'âge  devait  s'entendre,  parait-il, 
de  21  ans  commencés  et  non  accomplis,  comme  on  peut 
le  voir  dans  l'ordonnance  de  1246.  C'est  ce  qui  explique 
la  diversité  des  coutumes  dont  les  unes,  telles  que  celles 
de  Chartres,  de  Dreux,  d'Orléans  fixent  à  21  ans  la  majo- 
rité noble,  tandis  qu'à  Paris,  en  Normandie,  en  Anjou,  en 
Bretagne,  elle  était  acquise  à  20  ans.  Quant  au  roturier, 
il  était  en  général  majeur  à  15  ans  accomplis,  sans  distinc- 
tion de  sexe,  et  pouvait  dès  ce  moment  tenir  un  héritage 
^n  roture,  disposer  de  ses  meubles,  jouir  de  ses  biens,  les 
sidministrer  (2).  Mais,  sauf  plusieurs  exceptions,  il  n'était 
oommunéraent  autorisé  à  aliéner  ses  immeubles  qu'à  25 

L'émancipation  ne  parait  pas  avoir  été  généralement 
X>ratiquée  avant  le  xiv*  siècle.  Boutillieren  cite  un  exem- 
ple, lorsque,  dit-il,  a  M"'  de  Raisse  volut  mettre  hors  de 
^M)n  pain  et  mainbournie  M"'  de  Wixte,  sa  fille,  qu'elle 
^vait  eue  de  feu  Mgr  de  Raisse,  son  mari.  »  Mais  il  a  soin 
d'ajouter  que  cette  émancipation  se  fit  «  à  l'usage  etcous- 
^ume  du  païs,  »  ce  qui  suppose  évidemment  des  précé- 
dents. J'en  rencontre  un  notable  dans  la  Bourgogne,  qui 
si.vait,  il  est  vrai,  conservé  depombreux  vestiges  du  droit 

{{)'  Ooui,  du  Beauvoisis,  ch.  xv.  14. 
(2)  Etab'issements  de  Saint- Louis,  i,  142. 
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romain.  Lorsqu'en  1272  le  duc  Hugues  IV  voulut  donner 
entre  vifs  le  duché  de  Bourgogne  à  son  fils  Robert,  il 
commença  par  rémanciper,  Uberare  à  patria  potestate  (i). 

%  2.  Garde  noble  et  garde  bourgeoise 

La  distinction  établie  entre  les  nobles  et  les  roturiers 
au  point  de  vue  de  la  majorité  se  retrouvait  avec  une 
égale  netteté,  lorsqu'il  s'agissait  de  régler  l'administration 
des  biens  du  mineur,  en  cas  de  décès  du  père  ou  de  la 
mère.  Cette  administration,  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  notre  tutelle,  quoiqu'elle  s'en  rapproche  sur  certains 
points,  s'appelait  bail  lorsqu'elle  s'appliquait  à  des  gen- 
tilshommes, et  garde  lorsqu'elle  concernait  des  vilains. 
«  Bail  si  est  de  fié,  disent  les  Etablissements  de  Saint-LouiSf 
mes  envilenage  si  n'a  point  de  bail.  »  Plus  tard,  on  confon- 
dit les  termes  en  disant  :  garde  a  lieu  en  ligne  directe  «* 
bail  en  ligne  collatérale ,  mais  la  différence  subsista 
au  fond,  et  l'on  continua  toujours  de  distinguer  la  gari^ 
noble  ou  celle  qui  s'exerçait  sur  les  fils  de  possesseurs 
de  fiefs,  de  la  garde  bourgeoise,  qui,  dans  les  pays  où 
elle  fut  reconnue  par  la  coutume,  affectait  exclusive- 
ment les  enfants  des  roturiers.  Le  droit  de  garde  ou  de 
bail  de  la  terre  noble  était  d'ailleurs  tout  à  fait  distinct  du 
droit  de  garde  de  la  personne  mineure.  Le  premier 
appartenait  au  parent  à  qui  devait  revenir  la  terre  par 
succession  du  côté  du  père  ou  de  la  mère  ;  le  second  était 
conféré  soit  au  survivant  de  ceux-ci,  soit  à  l'un  de  leurs 
parents  ou  amis.  (V.  supra,  p.  312  et  suiv.) 

La  garde  s'ouvrait  par  le  décès  de  l'un  des  père  et  mère, 
laissant  des  enfants  mineurs.   Elle  conférait   naturelle- 


Ci)  Pérard.  Recueil  de  pièces  ciérieu^es,  p.  521.  —  En  Bourgogne, 
le  fils  de  famille  noble  t(»nant  feu  et  lieu  séparément  de  son  p^f®» 
était  réputé  émancipé.  (V.  Ghasscneuz,  sur  l'art.  6  de  ranciennê 
coutume)  Il  n'était  pas  de  môme  en  Bretagne.  (D'Argentré,  sur 
Tart.  500  de  la  vieille  coutume  ) 
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ment  au  père  survivant  du  soulagé  (c'était  ainsi  qu'on 

appelait  les  mineurs)  avec  la  mainbournie  de  ses  enfants, 

tous  les  profits  féodaux,  la  jouissance  de  tous  les  biens 

meubles    ou    immeubles  qui  leur    étaient  échus  par  la 

succession  de  l'époux  prédécédé  ou  qui  pouvaient  leur 

échoir  en  ligne  directe  pendant  la  durée  de  la   garde. 

Il  en  avait  tous  les  revenus,  tandis  que  la  mère  survivante 

n'y  avait  aucun  droit.  Cette  différence  provenait  de  ce  que 

le  père,  étant  chargé  par  la  règle  féodale  de  desservir  le 

fief  de  son  enfant  mineur,  s'indemnisait  de  cette  charge 

par  la  perception  de  tous  les  fruits  seigneuriaux.  Lorsqu'en 

cas  de  décès  du  père  et  de  la  mère,  la  garde  du  soicsdgé 

était  confiée  à  un  parent  de  la  famille,  ce  gardien  faisait 

également  siensa  tox  lesesplois,  »  les  fruilsdu  fief,  mais  du 

fief  seulement,  car  pour  ceux  des  héritages  tenus  en  roture, 

il  n'avait  aucun  droit  aune  jouissance  qui  n'aurait  pas  été 

justifiée  par  un  service  féodal  dont  le  vilenage  n'était  pas 

chargé. 

Ainsi  le  gardien  noble  percevait  tous  les  droits  féodaux, 
il  jouissait  par  exemple  du  droit  de  patronage  et  pouvait 
€txercer  le  retrait  féodal;  il  nommait  ou  destituait  tous  les 
officiers  du  fief,  s'il  y  avait  nécessité.  Il  acquérait  la  pro- 
priété de  tous  les  biens  meubles  laissés  par  le  défunt, 
^auf  ceux  dont  celui-ci  aurait  disposé  par  testament.   Il 
tiouchait  et  s'appropriait  les  prestations  dues  au  mineur, 
À  l'exception  du   roncin  de  service,  c'est-à-dire  du  cheval 
de  guerre  dû  par  le  vassal  de  ce  mineur  (1).  Il  avait  le 
droit  d'engager  le  fief    pour    tout  le    temps    que    du- 
rerait sa  jouissance,  et  pouvait  concéder  aux  tiers  des 
droits  d'une  durée  égale  à  celle-ci.  Tous  ces  privilèges 
conférés  au  gardien  ne  lui  furent  pas  attribués  dès  le  dé- 
but; mais,  comme  le  fait  observer  Laurière,  ils  furent, 
pour  la  plupart,  le  résultat  d'usurpations  consacrées  par 

(l)  Coût,  du  Beauvoisis^,  xv,  27. 
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la  jurisprudence;  «  les  baux,  par  succession  de  temps, 
devinrent,  pour  ainsi  dire,  un  véritable  pillage,  »  et  cette 
extension  abusive  amena  une  réaction  dans  un  certain 
nombre  de  coutumes  qui  interdirent  aux  nobles  de  s'em- 
parer des  biens  des  mineurs  confiés  à  leur  garde  (1). 

La  garde  noble  ou  bourgeoise  n'était  pas  une  charge  pu- 
blique. Quand  elle  était  attribuée  à  un  parent  du  mineur, 
elle  ne  devenait  pas  obligatoire  pour  lui  ;  il  devait  l'accepter 
expressément  devant  le  juge  ordinaire  du  domicile  du 
mineur.  Mais  dès  qu'elle  avait  été  acceptée  par  lui,  elle  le 
soumettait  à  des  obligations  assez  étroites  dont  Beauma- 
noir  indique  tous  les  détails,  et  auxquelles  il  lui  était 
interdit  de  se  soustraire,  comme  il  ne  pouvait  répudier  la 
garde  elle-même,  après  acceptation  régulière.  Ainsi,  il 
devait  entretenir  le  mineur  de  toutes  choses  nécessaires 
et  pourvoir  aux  frais  de  son  éducation,  conformément  à 
son  état  et  à  son  rang.  Il  était  tenu  de  faire  inventaire  des 
biens,  lors  môme  ((ue  la  coutume  locale  lui  attribuait  la 
propriété  des  meubles,  parce  que  les  titres  doivent  au 
moins  être  inventoriés.   Le  gardien  bourgeois  devait  en 
outre  fournir  caution,  obligation  i[ui  n'était  pas  imposée 
au  gentilhomme,  dont  la  loyauté  était  légalement  présu- 
mée, à  raison  de  sa  qualité.  Il  était  tenu   de  promettre 
qu'il  ne  marierait  pas  le  mineur  de  sa  propre  autorité.  Il 
devait  faire  aux  héritages  toutes  les  réparations  néces- 
saires et  les  rendre  en  bon  état,  sous  peine  d'être  con- 
damné à  «bailler  bone  seurté  de  rendre  le  damaceà 
Toir  (2).  »  S'il  n'était  pas  tuteur,  car  les  deux  qualités 
pouvaient  ne  pas  être  réunies  sur  la  môme  tôte,  il  était 
tenu  d'avancer  au  tuteur  toutes  les  sommes  qu'exigeraient 
les  procès  faits  pour  des  causes  qui  n'intéressaient  pas  la 
garde.  Enfin,  d'après  la  maxime:  qui  garde  prends  ^w*''^ 


(l)  Laurière,  Ghsxaire  du  droit  français,  v»  Bail. 
Qi)  Coût,  du  Beauvoisis.  w,  1*?. 
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a^  rend^  il  devait  acquitter  toutes  les  dettes  mobilières  qui 
rêvaient  les  biens  placés  sous  sa  protection,  et  payer  les 
rrérages  des  rentes  ou  autres  redevances  annuelles.  Les 
réanciers  devaient  s'adresser  directement  à  lui,  sous 
eine  de  perdre  toute  action  contre  le  mineur.  Quand  il 
tait  à  la  fois  gardien  et  tuteur,  il  était  astreint  à  Tobliga- 
Lon  de  rendre  à  la  majorité  de  son  pupille  un  compte 
.dèle  de  sa  gestion  (1). 

A  la  différence  dubaillistre  noble,  le  gardien  bourgeois 
levait,  à  la  cessation  de  la  garde,  restituer  tous  les  biens 
[ui  lui  avaient  été  remis  à  sou  entrée  en  fonctions,  tous 
jeux  qui  étaient  échus  au  mineur  à  un  titre  quelconque, 
ît  même  tous  les  fruits  produits  par  ces  biens  pendant  la 
iurée  de  son  administration,  sauf  à  en  déduire  les  dépen- 
ses qu'il  avait  faites  pour  l'entretien  de  Tenfant  (2).  C'était 
là  du  moins  une  règle  établie  par  un  certain  nombre  de 
coutumes,  car  quelques  autres  admettaient  la  garde  fruc- 
tuaire,  comme  celle  de  Paris  (3j.  Mais  il  n'étaitjamais  tenu, 
comme  le  gardien  noble,  de  fournir  lui-même,  de  ses  pro- 
pres deniers,  les  aliments  nécessaires  à  la  a  pasture  ^  de 
5on  pupille:  par  suite,  si  celui-ci  avait  un  fief,  les  revenus 
les  héritages  non  féodaux  ne  pouvaient  être  affectés  à  son 
3age:  ils  étaient  accumulés  pour  lui  être  rendus  à  sa  ma- 
:>rité  (4). 

Toutefois,  il  y  avait  un  cxsoCile  gardien  bourgeois  pou- 
ait  percevoir  un  émolument  sur  les  biens  de  l'enfant  confié 

sa  garde:  c'est  lorsqu'il  s'était  formé  entre  eux  une 
ociété  tacite,  uae  compaignie,  lorsqu'ils  avaient  mis  en 
ommun  les  propriétés  qui  leur  appartenaient  à  l'un  et  à 
*autre.  Le  gardien  devenait  alors  un  simple  associé  et,  à 
"•expiration  de  la  garde,  partageait  avec  le  sousâgé   la 

(1)  Côutde  Beaiivoisîs,  xv,  7. 

(2)  Coût,  du  Beauvoisis,  xiv,  30;  xv,  7,  10;  xxi,  10. 
rS)  Art.  267,  270. 

(4"^  C'jut.  du  Beauvoisis^  xv,  6,  7. 
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masse  sociale,  quels  que  fussent  ses  bénéfices  ou  ses 
pertes  (1). 

La  garde  noble  était  déférée  en  certains  lieux  aux 
•père,  mère,  aïeul  ou  aïeule  noble;  en  d'autres,  aux 
père  et  mère  seulement.  En  ce  cas,  le  père  ou  la  mère, 
qui  avait  le  bail  de  ses  enfants,  en  avait  aussi  de  plein 
droit  la  tutelle,  mainboumie.  Si  l'ascendant  refusait  d'ac- 
cepter la  garde  noble,  celle-ci  était,  en  Normandie, 
comme  nous  l'avons  vu  plus  haut,  déférée  soit  au  roi 
comme  seigneur  suzerain,  soit  au  seigneur  immédiat  du 
fief.  Dans  le  premier  cas,  elle  cessait^à  21  ans;  dans  le 
second,  à  20  ans.  Mais  les  obligations  du  gardien  demeu- 
raient les  mêmes. 

La  garde  noble  finissait  avec  la  minorité  féodale  et  la 
garde  bourgeoise  avec  la  minorité  coutumière,  qui  était 
en  ''général,  comme  nous  l'avons  vu,  moins  longue  que 
l'autre.  Le  moyen-àge  réputait  majeurs  ceux  qui  avaient 
Tàge  suffisant  pour  exercer  leur  profession.  Aussi  les 
bourgeois,  qui  n'avaient  point,  sauf  en  cas  d'appel  du 
ban,  l'obligation  de  porter  les  armes  et  qui  se  livraient 
pour  la  plupart  au  commerce,  étaient  majeurs  avant  les 
gentilshommes.  C'est  ce  qu'explique  le  vieux  coutumier 
anglais  nommé  Fleta:  «Hères  burgensis,  dit-il,  quam 
cilius  discretionem  habebit  denarios  numerandi,  pannos 
ulnandi  et  hujus  modi,  plenam  aelatem  dicitur  obtinere, 
et  tune  primo  finitur  tutela  (2).  » 

Le  mari  avait  aussi  le  bailoM  la  garde  de  sa  femme  qui 
restait  en  sa  puissance  ou  mainbournie.  C'est  en  cette 
qualité  de  baillistre  qu'il  avait  la  jouissance  et  l'admi- 
nistration de  ses  biens,  plutôt  qu'en  celle  de  chef  de  la 
communauté.  «  Comme  le  mari,  dit  Loyseau,  a  puissance 
sur   la  personne  de  sa  femme,  aussi  l'a-t-il  à  plus  forte 

(1)  Cont.  du  Beauvoisis,  xv,  8,  10  ;  xxi,  23. 
(?)  Lib.  I,  c.  2,  g  72. 
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raison  sur  ses  biens  (1).  »  Il  était  le  maître,  suivant  l'ex- 
pression d'un  vieil  auteur,  «  de  les  boire  et  de  les  man- 
ger, »  ce  qui  ne  s'entendait  toutefois  que  des  meubles  et 
conquêts,  car  le  mari  n'était  qu'usufruitier  des  immeu- 
bles propres  à  sa  conjointe.  Mais  il  pouvait  arriver  qu'il 
l'eût  pas  la  garde  de  sa  femme  et  que  l'administration  du 
Lefpassâtà  un  tiers.  Il  en  était  ainsi  lorsque  la  femme 
pousait  un  noble  âgé  de  moins  de  21  ans.  Le  mari,  dans 
e  cas,  ne  pouvait  rendre  le  service  féodal  et  sa  femme  ne 
3  pouvait  davantage,  puisqu'elle  était  en  puissance  con- 
ugale.  On  lui  donnait  donc  un  gardien  qui  desservait  le 
le!   et  en  percevait  les  fruits. 

§  3.  Tutelle 

Quant  à  la  tutelle  proprement  dite,  les  plus  anciens 
soutumiers  la  confondent  volontiers  avec  la  garde  noble 
DU  bourgeoise,  le  bail,  Vadvouerie.  Cependant  l'on  ren- 
contre des  cas  fréquents  où  le  mineur  avait  à  la  fois  un 
luteur  et  un  gardien.  Cela  se  produisait  notamment  lors- 
qu'à défaut  de  parent  qui  voulût  ou  pût  prendre  sa  garde, 
celle-ci  était  attribuée  au  seigneur.  Il  était  alors  néces- 
saire de  confier  les  détails  de  l'administration  des  biens 
du  sousâgé  à  une  personne  qui  prenait  le  nom  de  tu- 
teur (2).  En  général,  la  tutelle  était  dative  et  se  déférait, 
lorsque  cela  était  possible,  au  parent  le  plus  rapproché 
du  sousâge.  Si  un  autre  y  était  appelé ,  il  avait  le  droit 
de  désigner  un  autre  membre  de  la  famille  d'un  degré 
plus  proche  que  le  sien.  Le  tuteur  ne  faisait  aucun  fruit 
sien,  à  moins  qu'il  ne  fût  le  père,  et  il  devait  compte  de 
Son  administration.  Mais  il  faut  reconnaître  que  les  cou- 
Umes  les  plus  anciennes  n'ont  pas  tracé  des  règles  très 
^plicites  à  cet  égard  ;  c'est  l'invasion  du  droit  romain 
lans  le  droit  coutumier  qui  a  seule  permis  de  déterminer 

(!)  />u  déguerpissemmt,  1.  i,  ch.  4,  n*  7. 
(2)  CouU  du  Beauvoisis,  xvii,  2. 
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plus  tard  les  obligations  des  tuteurs  et  les  excuses  qu'ils 
pouvaient  invoquer  pour  se  faire  décharger  de  la  tutelle. 
Une  autre  tutelle  que  nous  avons  rencontrée  dans  les 
tribus  germaines  et  qui,  depuis  lors,  s'est  conservée  en 
quelques  pays  d'Europe  jusqu'à  nos  jours,  malgré  son 
caractère  suranné,  est  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes, 
le  mundium  qui    atteint  la   ûUe  et   la   veuve    comiQe 
réponse.  Cette  tutelle  tend  à  disparaître  du  droit  féodal, 
au  moins  pour  les  deux  premières,  et  on  ne  la  retrouve 
plus  guère  qu'à  Tétat  d'exception,  dès  le  xii*  siècle,  par 
exemple  dans  la  charte  communale  d'Amiens  ou,  au 
siècle  suivant,  dans  Tancienne  coutume  de  Bordeaux. 
Partout  ailleurs,  la  fille  majeure  et  la  veuve  sont  éman- 
cipées et  les  incapacités  dont  elles  étaient  autrefois  frap- 
pées se  sont  évanouies,  sauf  en  ce  qui  concerne  le  service 
des  fiefs,  devant  la  notion  plus  claire  et  plus  équitable  de 
leurs  droits. 

§  4.  Mariage 

La  législation  féodale  ne  s'est  point  occupée  du  mariage, 
au  point  de  vue  de  sa  célébration  et  de  sa  validité,  parce 
que  cette  matière  relevait  uniquement  du  droit  canonique. 
On  ne  rencontre,  soit  dans  les  Assises  de  Jérusakm,  soit 
dans  les  Etablissements  de  Saint-Louis^  soit  dans  la  Cour 
tume  du  Beauvoisis,  que  de  rares  dispositions  relatives  à 
Tunion  conjugale  elle-même  :  le  légiste  ne  se  préoccupe 
alors  que  d'en  déterminer  les  effets  et  les  conséquences 
au  point  de  vue  des  intérêts  matériels  et  des  propriétés. 
Voici  cependant  quelques  règles  sommairement  in- 
diquées, en  passant,  par  ces  documents  de  la  première 
période  coutumière. 

Les  conditions  pour  contracter  mariage  sont  au  nombre 
de  trois,  d'après  les  Assises  :  le  consentement  des  époux, 
l'absence  de  liens  de  parenté  et  l'âge.  Il  en  est  une  autre 
qui  est  en  quelque  sorte  présupposée.  Toutefois,  les  A^' 
sises  en  exigent  la  preuve  expresse.  Le  futur  et  sa  future 
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doivent  déclarer  sous  serment  qu'ils  n'ont  fait  aucune 
promesse  de  mariage  à  un  tiers,  à  plus  forte  raison  qu'ils 
ne  sont  engagés  dans  aucun  autre  lien. 

L'union  est  précédée  de  fiançailles  dans  lesquelles  le 
futur  époux  donne  la  main  à  la  future  épouse,  et  qui  peu- 
vent avoir  lieu  entre  personnes  n'ayant  pas  l'âge  du 
mariage.  Les  deux  familles  écharigent  des  arrhes  qui  sont 
acquises  au  père  du  futur  conjoint  délié  de  sa  pro- 
messe, car  cette  promesse  n'est  pas  un  contrat  obliga- 
toire. On  dit  proverbialement  :  fille  fiancée  -n'est  prise  ni 
laissée.  C'est  la  célébration  seule  qui  unit  à  jamais  les 
époux.  Dans  le  rituel  de  Rouen,  le  prêtre  officiant  doit 
dire  au  futur  mari  :  «  Veux-tu  avoir  celle-ci  à  femme  et  à 
épouse,  et  la  garder  saine  et  en  ferme,  et  lui  faire  loyale 
partie  de  ton  corps  et  de  tes  biens;  ne  pour  pire,  ne  pour 
meilleure  tu  ne  la  changeras  tous  les  temps  de  sa  vie? 
Alors  répoux  répond  :  Ouy.  —  Que  lui  bailles-tu  ?  Ma 
foy.  » 

Les   personnes  de  condition  différente  peuvent  con- 
tracter mariage  ensemble.  Toutefois,  le  franc  qui  épouse 
\ine  serve  devient  par  là  môme  serf,  conformément  à  la 
loi  salique,  dont  l'empire  se  fait  sentir  à  cet  égard  jus- 
ciu^au  moyen-âge.  L'Eglise  elle-même,  qui  avait  fait  des 
efforts  pour  légitimer  les  unions  entre  personnes  de  con- 
dition servile  (1),  n'ose  s'élever  contre  cette  dure  loi  de  la 
politique  féodale  (2),  qui  ne  disparait  guère  qu'au  xiv*  siè- 
cle. De  même,  le  sort  des  enfants  issus  d'une  union  dis- 
parate varie  beaucoup  selon  les  lieux,  les  temps  et  les 
conditions.  J'ai  déjà  dit  que  l'enfant  né  d'un  gentilhomme 
et  d'une  serve  était  toujours  serf.  Cette  règle  s'adoucit  peu 
à  peu  avec  les  mœurs.  Par  exemple,  au  xiv  siècle,  il  fut 
admis  que  la  femme  franche  non  noble  qui  épousait  un 

(1)  Goacile  de  Chàloa-sur-Saôae,  de  813.  • 

(2)  Loysel,  Institutcs  coutum.^  iiv.  i,  tlt.  i,  25. 
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gentilhomme  était  anoblie  par  le  mariage  et  que  ses  en- 
fants étaient  nobles;  de  plus,  que  ceux  auxquels  une  serve 
mariée  à  un  gentilhomme  donnait  naissance  restaient 
bien  serfs,  mais  pouvaient  devenir  nobles  à  la  mort  de  leur 
mère,  s'ils  renonçaient  à  la  succession  de  celle-ci.  Tou- 
tefois, on  hésita  longtemps  à  admettre  ce  principe  favo- 
rable' à  la  liberté  lorsqu'un    gentilhomme    épousait  sa 
propre  serve,  parce  que  Tafifranchissement  de  cette  der- 
nière et  des  enfants  procréés  par  elle  eût  privé  le  seigneur 
dominant  d'une  partie  des  créatures  humaines,  ou  plutôt 
des  choses  qui  relevaient  de  sa  suzeraineté.  Le  mari  dut, 
en  ce  cas,  pour  assurer  la  liberté  et  la  noblesse  à  sa  femme 
et  à  ses  enfants,  indemniser  le  seigneur  dominant,  jusqu'au 
roi  lui-même,  ou,  selon  l'expression  de  Beaumanoir,  le 
restaurer  d'une  manière  quelconque,  afin  qu'il  ne  souffrit 
pas  un  préjudice  de  la  franchise  communiquée. 

Le  mari  a  sa  femme  dans  sa  mainbournie^  sous  sa  pro- 
tection et  sa  surveillance.  Mais  ce  protectorat  d'origine 
germanique  est  établi  moins  dans  l'intérêt  de  la  femme  que 
dans  celui  de  son  conjoint  ;  en  conséquence,  il  n'interdit 
pas  à  celui-ci  de  la  réprimander,  même  de  la  battre,  flaijd- 
lando  urorem,  dit  le  texte  d'une  vieille  formule  rapportée 
par  Baluze,  et  qui  n'est  pas  tombée  en  désuétude  après 
les  Carlovingiens,  puisque  Beaumanoir  le  reproduit  en 
disant  :  «  il  loist  bien  à  l'home  à  batre  sa  feme,  sans  mort 
et  sans  mehaing,  quand  ele  fet  mal.  »  Ce  serait  d'ailleurs 
une  honte  pour  le  mari  de  se  laisser  frapper  par  sa  femme  : 
a  Les  maris  qui  se  laissent  battre  par  leurs  femmes,  dit  la 
coutume  de  Senlis,  seront  contrains  et  condemnez  à  che- 
vauchier  un  asne,  le  visaige  par  devers  la  queue  dudit 
«Tsne.  »  On  retrouve  la  même  disposition  dans  la  coutume 
de  Dreux  et  dans  celle  de  Saintonge. 

Tout  en  demeurant  sous  le  mundixmi  marital,  la  femine 
conserve  sa  personnalité.  Elle  peut  agir  et  consentir  a 
côté  de  son  époux  qui  l'autorise,  ou  bien,  si  celui-ci  a?'' 
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seul  et  sans  elle,  il  doit  justifier  de  sa  procuration  (1).  Elle 
peut  môme  s'obliger  sans  l'autorisation  conjugale,  dans 
les  cas  où  cette  autorisation  est  impossible  ou  difficile  à 
demander  (2).  Enfin,  elle  peut  contracter  avec  son  mari 
et  plaider  contre  lui  (3).  Toutefois,  elle  ne  saurait,  selon 
plusieurs  vieux  coutumiers,  s'obliger  à  son  profit  (4), 
quoique  la  très  ancienne  coutume  de  Bretagne  le  lui 
permette  (5j. 

S  5.  Douaire  y 

Les  peuples  d'origine  germanique  se  sont  presque  en 
tout  temps  préoccupés,  mais  surtout  depuis  l'établis- 
sement du  Christianisme  dans  le  monde  occidental,  de 
donner  aux  veuves  le  moyen  de  vivre  honorablement 
selon  la  condition  de  leurs  maris  défunts.  Je  n  ai  pas 
Lesoin  de  rappeler  ici  Tusage  du  morgengabe  ou  don  du 
matin,  introduit  en  Gaule  par  la  législation  des  Francs 
Saliens  ou  Ripuaires,  et  nous  verrons  plus  tard  que 
cette  institution  s'était  en  quelque  sorte  reflétée,  jus- 
qu'au milieu  des  pays  de  droit  écrit  eux-mêmes,  dans 
Vaugment  de  dot  et  la  quarte  du  conjoint  pauvre.  Dans  les 
pays  de  droit  féodal  et  coutumier,  elle  a  donné  naissance 
au  douaire,  dotaliciuvu 

Jusqu'à  Philippe-Auguste,  le  douaire  était  convention- 
nel. «  Jadis,  dit  Loysel  dans  ses  Institutes  coutumièreSy 
femme  n'avait  douaire,  fors  le  convenance  au  mariage, 
par  ces  mots  ;  «  Et  du  douaire  te  doue  qui  est  devisé  entre 
mes  amis  et  les  tiens.  »  Il  était  remis  par  le  mari  à  la  porte 
de  J'église  ou  du  couvent  où  se  célébrait  le  mariage,  à 


(1)  Grand  Coutumier  de  Charles  VI.  <  Mari  tus  est  procurator  iegi- 
timus  et  necessarius  uxoris  suse.  » 

(2)  Beaumanoir,  xliii,  28.  —  Livre  de  Justice  et  dcptet,  p.  131. 
—  Etablissements  de  Saint- Louis,  i,  447. 

(3)  Beaumanoir,  lvii,  13 

(4)  Coût,  de  Saint-Quentin,  écrite  avant  1164,  art.  20;  Coût,  de 
Roy  e-en- Ver  mandais,  de  l'an  1183,  art.  17  ;  Coût,  de  Normandie. 

(5)  Art.  69,  328. 
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Vhuis  du  moustier^    disent  les   Etablissements  de  Saint- 
Louis  (1).  En  1214,  une  ordonnance  de  Philippe- Auguste 
établit  le  douaire  légal  couturaier,  et  le  fixa  à  la  moitié 
des  héritages  appartenant  au  mari  au  jour  du  mariage, 
ou  à  lui  échus  postérieurement  par  succession  en  ligne 
directe.  Plus  tard,  en  conservant  la  proportion  de  moitié 
pour  la  femme  roturière,  les  Etablissements  de  Saisit-Louis 
réduisirent  le  douaire  au  tiers  de  l'héritage  ou  de  la 
terre  du  mari  pour  la  gentisfayiie,  pour  la  femme  noble. 
Cette 'diversité  de  taux  passa  dans  les  coutumes  dont  les 
unes,    comme  celles  de  Normandie,   d'Angoumois,    de 
Saint-Aignan,  d'Anjou  (2),  adoptèrent  le  tiers  de  tous  les 
biens  du  mari,  et  dont  les  autres  fixèrent  le  douaire  à 
la  moitié  des  rotures  et  au  tiers  des  fiefs.  On  a  cru  voir 
la  raison  de  cette  variété  dans  ce  fait  que  la  fixation  du 
tiers,  admise  par  la  grande  charte  anglaise  de  1215,  s'était 
maintenue   dans  les  provinces  longtemps  soumises  au 
joug  anglais  ;  mais  on  n'explique  pas  ainsi  pourquoi  les 
Etablissements  auraient  préféré  une  disposition  de  ce  genre 
à  celle  qui  avait  été  adoptée  par  Philippe-Auguste.  11  est 
plus  naturel  de  supposer  que  la  réduction  du  douaire 
au  tiers  de  l'héritage  noble  a  été  une  concession  faite  aux 
exigences  du  droit  féodal,  qui  ne  voyait  point  sans  regret 
s'amoindrir  ainsi  l'importance  des  fiefs  tenus  par  des 
mains  masculines,  et  c'est  pour  cette  raison  peut-être  que 
le  douaire  ne  porta  jamais  sur  les  terres  de  la  couronne 
ni  sur  les  grands  fiefs  réputés  indivisibles. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  douaire  conventionnel  ou  préfix,^ 
et  le  douaire  légal  ou  coutumier  continuèrent,  depuis 
l'ordonnance  de  1214,  à  subsister  ensemble.  Mais  ils  m 
se  cumulèrent  point.  Lorsque  la  veuve  demandait  l'un 


(1)  Etablissement^,  i,  187. 

(2)  Coût.  d'Anjou,  art.  299.  V.  une  charte  du  ?eigaeur  de  Crao  M 
pt  de  Sablé,  sénéchal  d'Anjou,  du  18  juin  1217,  publiée  p^BB-/* 
M.  Mai'chegay  dans  les  Archives  d'Anjou,  t.  II,  p.  IH, 
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elle  se  privait  de  l'autre.  A  Paris,  la  stipulation  d'un 
douaire  conventionnel  s'opposait  à  ce  qu'elle  se  préva- 
lût du  coutumier.  En  d'autres  lieux,  à  Reims,  à  Meaux, 
au  contraire,  la  iemme  avait  Toption.  Il  est  probable  qu'à 
partir  du  moment  où  la  loi  eut  flxé  à  la  moitié  des  biens 
du  mari  la  quotité  du  douaire  coutumier,  le  douaire 
préfix  n'eut  d'autre  objet  que  d'autoriser  la  stipulation 
d'un  excédant,  d'une  quotité  supérieure.  Mais  les  coutu- 
mes réagirent  en  général  contre  cette  tendance,  comme 
celles  de  Bourgogne,  de  Normandie,  du  Poitou,  et  plu- 
sieurs d'entre  elles  établirent  en  principe  que  le  douaire 
conventionnel  ne  pourrait  dépasser  le  douaire  légal  au 
moins  pour  les  nobles.  Cependant  Laurière  nous  apprend 
que  bien  des  femmes  stipulaient  des  douaires  qui  excé- 
daient la  totalité  des  biens  de  leurs  maris. 

L'usage  ne  varia  pas  moins  en  ce  qui  concerne  la  nature 

des  biens  du  mari,  sur  lesquels  devait  porter  le  douaire 

préfix  ou  coutumier.  D'après  les  Etablissements  de  Saint- 

LouiSy  ce  douaire  se  prélevait  sur  tous  les  biens  provenant 

à  l'époux  de  ses  père,  mère,  aïeul,  aïeule,  et  même  sur 

ceux  qui  lui  étaient  advenus  par  succession   collatérale 

ouverte  avant  le  mariage;   il  pouvait  même  atteindre  les 

propriétés  de  ses  ascendants,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas 

décédés  au  moment  de  la  mort  du  mari.  Il  atteignait  enfin 

les  biens  vendus  par  celui-ci  pendant  la  durée  de  Tunion 

conjugale.  D'après  les  anciens  usages  de  l'Artois,  la  femme 

avait  môme  un  droit  de  suite  sur  les  immeubles  propres 

ou  acquêts  aliénés  par  son  époux  trente  ou  quarante  ans 

avant  sa  mort  (1).  Au  contraire,  selon  Beaumanoir,  les 

biens  échus  en  ligne  collatérale  ne  devaient  jamais  être 

frappés  par  le  douaire  (2).  Certaines  coutumes  même,  au 

témoignage  de  Loysel,  en  écartaient  les  biens  venus  au 

(i)  Anciens  usages  de  V Artois:  tit.  33. 

(2)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch   xiii,  13,  p.  216,  édit.  Bcugnot. 
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mari  en  ligne  directe  pendant  le  mariage.  Mais  on  s'ac- 
cordait à  soustraire  au  douaire  les  biens  donnés  à  l'époux 
par  le  roi  ou  un  seigneur  et  les  donjons  ou  forteresses,  ne 
laissant  à  la  veuve  que  le  chief  manoir^  s'il  n'était  pas 
assimilable  à  un  casteL  Elle  pouvait  d'ailleurs  occuper  le 
château  de  son  époux  jusqu'à  ce  que  Tliéritier  de  la  terre 
lui  eût  assigné  un  convenable  hébergement. 

Le  «douaire  était  uniquement  un  usufruit  :  dotarium  est 
solum  donalio  ususfructiiSy  disait  Dumoulin  (1).  Il  s'étei- 
gnait donc  à  la  mort  de  la  femme  et  ne  profitait  point  aux 
enfants.  Ainsi  le  voulaient  au  moins  \es  Elablisse)nent$  de 
Saint-Louis.  Mais  plusieurs  coutumes,  notamment  celle  de 
Paris,  admirent  les  descendants  de  la  femme  à  recueillir 
le  douaire,  môme  lorsque  leur  mère  était  morte  avant  son 
mari  ou  qu'elle  avait  été  déclarée  déchue  de  son  droit, 
par  exemple  pour  cause  d'adultère,  d'impudicité,  de*sup- 
position  de  part  ou   d'abandon  du  domicile  conjugal. 
Seulement  il  était  nécessaire  qu'ils  eussent  survécu  à  leur 
père  et  renoncé  à  sa  succession.  Leur  jouissance  com- 
mençait alors  au  décès  de  leurs  ascendants  et  tous  les 
actes  par  lesquels  ceux-ci  auraient  préjudiclé  à  la  pro- 
priété du  douaire  étaient  nuls  et  sans  effet. 

La  femme  acquérait  son  douaire  par  la  consommation 
du  mariage.  Mais  elle  ne  le  gagnait,  bien  Bntendu,  que  dans 
le  cas  où  elle  survivait  à  son  époux;  car,  selon  la  maxime 
de  Loysel,  «  jamais  mari  ne  païa  douaire.  »  Toutefois,  si 
les  biens  du  mari  étaient  confisqués,  s'il  était  forbanni,  ou 
si  ses  héritages  étaient  saisis  et  vendu**  de  son  vivant,  la 
femme  avait  le  droit  de  demander  une  provision,  sauf  à 
n'en  jouir  qu'après  le  décès  de  son  conjoint. 

Le  douaire  coutumier  saisissait  la  femme  dès  la  mortde 
son  époux,  si  ce  n'est  dans  quelques  coutumes,  comme 
celle  du  Maine,  de  Normandie  et  de  Blois.  Elle  n'était 

{{)  Dumoulin,  incons.  paris,  g  135,  n»  3. 
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donc  pas  tenue  de  demander  la  délivrance  à  l'héritier. 
Mais  elle  n'avait  pas  la  saisine  de  droit  lorsque  le  douaire 
résultait  d'une  convention,  et  dans  tous  les  cas,  c'était  à 
Théritier  qu'il  appartenait  de  choisir  entre  les  lots  faits 
par  la  veuve  d'après  la  maxime  :  la  douairière  lotit  et  V hé- 
ritier choisit  (1). 

Les  avantages  faits  à  la  femme  en  vue  du  mariage  ne 
'empêchaient  pas  de  demander  son  douaire,  qui  ne  portait 
amais  sur  ces  dons  ou  sur  les  conquôts  de^communauté. 
-.es  dons  mutuels  ne  le  compensaient  pas.  Elle  avait  droit 
i  ce  douaire,  bien  qu'elle  n'eût  rien  apporté  dans  l'union 
x>njugale  et  il  lui  était  interdit  d'y  renoncer  à  l'avance 
)endant  la  vie  de  son  époux.  Toute  quittance  qu'elle  en 
lurait  donnée  à  ce  moment  était  réputée  nulle  et  sans 
râleur.  Mais  elle  était  admise  à  renoncer  au  douaire  échu, 
îomme  à  tout  autre  droit  (2). 

Beaumanoir  nous  apprend  qu'il  existait  de  son  temps, 
\  l'égard  du  douaire,  en  cas  de  secondes  noces  de  l'époux, 
un  usage  qui  s'est  conservé  longtemps  dans  plusieurs 
coutumes,  et  que  l'on  retrouve  au  xvr  siècle,  dans  celle 
de  Paris  comme  dans  celle  du   Bourbonnais,  sous  cette 
forme  :  doiuiire  sur  douaire  n'a  lieu  (3).  Lorsque  le  mari, 
ayant  des  enfants  du  premier  lit,  convolait  à  un  second 
mariage,  le  douaire  de  sa  seconde  femme  n'était  que  du 
quart  des  propres,  et  ses  enfants  issus  de  la  première 
union  avaient  droit,  au  nom  de  leur  mère,  à  la  moitié  de 
ces  immeubles.  Lorsqu'il  se  remariait  pour  la  troisième 
lois,  ayant  des  enfants  du  second  mariage,  le  douaire  de 
la  troisième  épouse  n'était  plus  que  du  huitième.  «  Et 


(1)  BeaumaaoLr,  ch.  xin,  24;  Boutillier,  liv.  i,  97. 

(2)  Anciem  usages  de  VirtoiSy  lit.  34.  Elle  y  renonçait  devant  le 
juge  ecclésiastique  par  lettres  de  Tofûcial  contenant  promesse  par 
^a  foi  de  ne  jamais  demander  douaire.  Si  elle  manquait  à  sa  pro- 
messe, elle  était  excommuniée 

(3)  Coût,  de  PariSy  art.  253  ;  'oui.  du  Bourbonnais^  art.  251  . 
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aussi,  ajoute-t-il  prudemment,  poés  entendre  de  le  quarte 
feme  le  seizième  (1).  »  Cette  disposition  avait  pour  but 
d'assurer  aux  enfants  de  chaque  lit  une  part  dans  les 
propres  de  leur  père. 

Enfin,  en  Normandie,  ou  plutôt  dans  les  provinces  qui 
avaient  accepté  les  coutumes  anglo-normandes,  il  existait 
une  autre  sorte  de  douaire,  nommé  le  douaire  de  la  plus 
bellSy  parce  que  la  femme  noble  qui  ne  trouvait  pas  dans  le 
fief  noble  deslerres  suffisantes  pour  asseoir  son  douaire, 
pouvait  le  faire  porter,  à  son  choix,  sur  les  plus  belles 
terres  du  fief  roturier.  De  môme,  dans  ces  provinces, 
elle  pouvait,  lorsque  son  mari  n'avait  rien  reçu  de  ses 
parents,  ou  rien  ^porté  au  moment  du  mariage,  deman- 
der qu'un  douaire  lui  fût  assigné  sur  les  biens  de  son 
beau -père,  si  celui-ci  y  consentait. 

§  6.  Communauté  conjugale 

Au  xni"  siècle,  à  partir  de  l'ordonnance  de  Philippe- 
Auguste,  le  douaire  coutumier  est  constitué,  il  a  acquis  sa 
forme  définitive  et  il  subsistera  dans  cette  forme  jusqu'en 
1789. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  communauté  conju- 
gale, cette  grande  institution  du  moyen-âge,  si  étroitement 
liée  à  nos  mœurs  qu'elle  a  passé  toute  entière  dans 
notre  législation  civile  et  qu'elle  est  devenue  pour  ainsi 
dire  le  pivot  de  la  société  conjugale.  A  l'époque  où  nous 
nous  plaçons,  elle  est  encore  dans  sa  période  de  formation; 
on  la  soupçonne  plutôt  qu'on  ne  la  constate  ;  elle  se  pré- 
pare plutôt  qu  elle  n'est  organisée. 

Des  auteurs  qui  ont  essayé  de  percer  les  ténèbres  de 
son  ori^'ine,  les  uns  ont  voulu  en  découvrir  les  premières 
traces  dans  les  mœurs  et  le  droit  galliques  ;  les  autres, 
comme  M.  Laboulaye  dans  son  traité  de  la  Condition  des 

(\)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  xtii,  2. 
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femmes  (p.  137  et  suiv.),  ont  cru  les  retrouver  dans  la  pra- 
tique romaine.  D'autres  enfin  ont  rattaché  la  commu- 
nauté   conjugale    aux   institutions  germaniques    II   est 
certain  qu'en  attribuant  à  la  femme  le  tiers  de  la  collabo- 
ration commune,  la  loi  des  Francs  Ripuaires,  les  formules 
de  Marculfe  et  les  Capitulaires  eux-mêmes  avaient  lar- 
gement propî^é  parmi  nos  ancêtres  cette  idée  que  le 
mariage,  union  des  personnes,  devait  être  aussi  Tunion 
des  biens,  meubles  et  immeubles,  provenant  du  travail  des 
époux,  et  qu'il  entraînait  une  société  dont  la  gestion  était 
Confiée  au  mari  et  dans  laquelle  il  entrait  non  seulement 
avec  la  fonction  d'administrateur,  mais  avec  Tindépen- 
clanceet  Tautorité  d'un  maître.  C'est  l'idée  qui  ressort  du 
ciQoins  de  toutes  les  conventions  matrimoniales  dont  le 
texte  nous  a  été  conservé  pendant   les  deux  dynasties 
mérovingienne  et  carlovingienne,  et  l'on  ne  peut  raison- 
nablement en  faire  remonter  la  source  qu'aux  traditions 
germaniques.  Mais  entre  cette  part  accordée  à  la  femme 
dans  la  collaboration  sociale  et  le  principe  de  la  trans- 
mission de  son  droit  à  ses  héritiers,  il  y  a  une  distance 
tx^s  grande.  Comment  Ta-t-on  pu  franchir? 

Un  commentateur  de  la  coutume  de  Paris,  Eusèbe  de 
X.aurière,  attribue,  l'origine  spéciale  de  la  communauté 
<lans  cette  coutume  à  une  ordonnance  donnée  au  Pont- 
^e-l'Arche  en  1219,  par  le  roi  Philippe-Auguste,  pour  la 
"Normandie,  et  qui  accorde  au  mari  seul,  en  cas  de  pré- 
décès  de  la  femme  sans  enfants,  la  propriété  de  tous  les 
biens  acquis   pendant  le  mariage.   Le  savant  Laurière 
n'oublie  qu'une  chose,  c'est  que  cette  ordonnance  était 
destinée  à  la  Normandie  exclusivement,  et  que  cette  pro- 
vince excluait  la  communauté  de  biens  entre  les  époux. 
D'ailleurs,   rattribùtion  faite  au  mari  seul  de  tous  les 
acquêts  conjugaux  était  un  privilège,  bien  loin  d'être  une 
consécration  de  l'égalité.  Au  lieu  de  la  reconnaître,  elle 
niait  la  communauté,  puisqu'elle  refusait  tout  droit  aux 
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héritiers  collatéraux  de  la  femme.  Elle  absorbait  la  per- 
sonnalité de  celle-ci  dans  la  personnalité  du  mari  :  ce 
n'était  plus  une  associée,  mais  une  servante.  La  confusion 
des  biens  s'opérait  sans  doute,  mais  seulement  au  profit 
'  du  dominus  consortii. 

Puisque  le  concours  est  ouvert  entre  toutes  les  hypo- 
thèses, qu'il  me  soit  permis  d'en  proposer  une  à  mon 
tour,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  nouvelle. 

On  s'est  étonné  que  les  Etablissements  de  Saint-Louis 
n'aient  fait  une  mention  expresse  ni  de  la  dot  ni  de  la  com- 
munauté conjugale.  Cependant  ils  reconnaissent  impli- 
citement cette  dernière,  puisqu'ils  attribuent  à  la  femme 
la  moitié  des  meubles  du  mari  en  la  chargeant  de  la 
moitié  des  dettes,  et  assurent  aux  héritiers  respectifs  des 
deux  époux  la  moitié  des  acquêts  existant  au  décès  du 
survivant.  Ils  attribuent  de  plus  à  celui-ci  l'usufruit  delà 
part  qui  revient  en  propriété  aux  héritiers  de  son  con- 
joint (1).  Des  dispositions  analogues  existaient  déjà  dans 
le  royaume  de  Jérusalem,  et  se  retrouvent  inscrites  en 
toutes  lettres  dans  les  assises  des  bourgeois  (2).  La  femme 
a  la  moitié  des  acquêts,  et  si  elle  meurt  la  première,  cette 
moitié  passe  à  ses  enfants.  Son  bien  est  affecté  aux  dettes 
de  la  communauté,  et  elle  ne  jouit  pas,  comme  aujour- 
d'hui, de  la  faculté  de  renonciation  (3).  Elle  est  donc  une 
associée  ordinaire,  responsable  à  ce  titre  de  la  moitié  des 
dettes  de  la  société,  quelque  onéreuse  qu'en  soit  la  charge- 
Mais  ce  caractère  indélébile  de  simple  associée  n'appar- 
tient qu'à  la  femme  roturière,  car  les  Etablissements  recon- 
naissent formellement  à  la  femme  noble  le  droit  de  re- 
noncer à  la  communauté  pour  s'affranchir  des  dettes. 
Ce  n'est  qu'au  xvr  siècle  seulement  que  la  condition  des 

• 

(1)  Etablissements  de  Saint- Louis,  liv.  i,  15,  135,  136. 

(2)  Assises  des  bourgeois,  art.  162,  165. 
(3)/t/..  art.  162,  165,  172. 
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tînmes  mariées,  nobles  et  non  nobles,  est  égalisée  à  cet 
gard,  et  que  les  unes  comme  les  autres  peuvent  exercer 
3  droit  de  renonciation. 

Beaumanoir  va  peut-être  nous  apprendre  d'où  provient 
etle  différence,  d'où  provient  surtout,  pour  la  femme 
oturière,  l'obligation  d'acquitter  les  dettes  communes, 
omme  si  la  communauté  n'avait  été  pour  elle  qu'une 
ocîété  ordinaire.  Dans  un  chapitre  intitulé  :  Comment 
ompaignie  se  fet  par  couslums,  il  traite  longuement  des 
Lssociations  conventionnelles  ou  tacites  qui  se  formaient 
ntre  les  agriculteurs  du  comté  de  Clermont,  et. ajoute 
lie  ces  associations  s'établissent  de  plusieurs  manières, 
lotamment  par  mariage,  a  Si  tost  comme  mariage  est  fes, 
it-il,  li  bien  de  l'un  et  de  l'autre  sont  commun  par  le 
ertu  du  mariage.  Mais  voirs  (vrai)  est  que  tant  comme 
s  vivent  ensanble  li  bons  en  est  mainburnissières  (gar- 
ien)y  et  convient  que  le  feme  suefre  (souffre)  et  obéisse  de 
int  comme  il  apartient  à  lor  meubles  et  as  despuelles 
fruits)  de  lor  héritages  ;  tant  soit  ce  que  {quoique)  li 
5016  y  voie  se  perte  tout  apertement,  si  convient-il  qu'ele 
;uefre  (souffre)  le  volonté  de  son  seigneur.  Mais  voirs 
t^rai)  est  que  li  treflfons  (pleine  propriété)  de  l'héritage 
[ui  est  de  par  le  feme,  ne  pot  li  maris  vendre,  si  ce  n'est 
le  Totroi  et  de  le  volonté  de  se  feme  ;  ne  le  sien  meisme, 
\e  elle  ne  renonce  à  son  doaire  (1).  » 

Voilà  bien  les  principes  de  la  communauté  de  notre 
3ode  civil  ;  la  mise  en  commun  des  choses  mobilières  et 
les  fruits  des  immeubles  ;  le  droit  d'administration  du 
mari  qui  n'est  à  proprement  parler  qu'un  gardien  ;  l'in- 
terdiction  de  vendre  les  propres  de  la  femme  sans  le 
consentement  de  celle-ci,  et  la  garantie  des  avantages 
qui  lui  ont  été  assurés,  pour  le  cas  de  survie,'  sur  les  biens 
de  son  conjoint. 

Mais  la  coutume  du  Beauvoisis  ne  s'arrête  point  là  : 

(i)  Coût,  du  BeauvQisis,  ch.  xxi,  2,  p.  303. 
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elle  indique  un  autre  principe  qui  complète  les  premiers. 
A  la  mort  du  père  ou  de  la  mère,  l'enfant  entre  en  com- 
munauté avec  le  survivant,  et  si  Tépoux  qui  survit  vient 
à  se  remarier,  cet  enfant  entre  pour  un  tiers  dans  la  nou- 
velle «  compaignie,  »  à  ce  point  que  la  mort  de  son  père 
ou  de  sa  mère  remarié  lui  donne  droit  à  deux  parts  dans 
l'actif  (1).  Seulement  Beaumanoir  a  soin  de  nous  appren^ 
dre  que  ce  genre  de  compaUmie  n'est  usité  qu'entre 
(j&nsdepoeste,  et  qu'il  n'existe  pas  pour  les  nobles.  «Quant 
H  enfant  du  premier  mariage  ou  du  secont,  dit-il,  demore 
nveqiies  lor  père  ou  lor  mère  et  aveques  lor  parastre 
ou  lor  marastre,  on  ne  rappelle  pas  compaignie,  mais 
garde  (2).  » 

D'où  venait  cette  coutume  ainsi  réservée  aux  roturiers? 
Précisément  de  ces  associations  de  cultivateurs  et  gens  de 
}X)ests  dont  parle  Beaumanoir,  qui  se  mettaient  en  société 
pour  exploiter  un  fonds,  et  qui  appliquaient  entre  eux  les 
règles  communes  des  sociétés.  On  admettait  alors  une 
communauté  tacite  entre  personnes  de  condition  serve, 
communauté  qui  produisait  ses  effets  par  la  cohabitation 
pendant  un  an  et  jour.  A  l'expiration  de  ce  délai,  quand 
les  associés  avaient  vécu  «  en  un  manoir  ensemble,  à  un 
pain  et  à  un  pot,  »  leurs  meubles  se  confondaient  et  il  n'y^ 
avait  plus  lieu  qu'à  un  partage  égal  à  la  dissolution  de  h 
société.  De  cette  association  de  manants,  le  principe 
à  la  société  conjugale,  avec  cette  seule  modification  qu( 
la  célébration  du  mariage  tint  lieu  du  délai  de  l'an  et  joui 

Ainsi,  la  communauté  conjugale  tirerait,  dans   cet! 
opinion,  son  origine  principale  des  sociétés  privées  él 
blies  entre  gens  de  poésie  dans  certaines  provinces  (k^  u 
Nord  et  de  l'Ouest  de  la  France.  Ce  qui  semble  le  di^- 
montrer,  outre  les  paroles  de  Beaumanoir,  c'est  la  diffô- 


(1)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  xxi,  8. 

(2)  Idem,  y  ch.  xxi.  9. 
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renée  qui  se  maintint  pendant  plusieurs  siècles  dans  le 
régime  de  cette  communauté,  selon  qu'elle  s'appliquait  à 
des  nobles  ou  à  des  roturiers.   Dans  le  premier  cas,  la 
femme  pouvait  renoncer  à  la  communauté  pour  s'exonérer 
des  dettes,  mais  les  eniants  ne  continuaient  pas  de  vivre 
en  indivision,  en  «  compaignie  »  avec  leur  père  ou  leur 
mère  survivant.  Dans  le  second,  au  contraire,  la  veuve 
n'était  pas  admise  à  la  renonciation,  mais  la  communauté 
se  poursuivait,  après  la  mort  de  l'un  des  époux,  entre  le 
survivant  et  les  enfants  issus  du  mariage.  Le  Grand  Cou- 
tuviier  nous  indique  la  raison  de  cette  différence  au  sujet 
de  la  faculté  de  renoncer,  déjà  accordée  par  les  Etablisse- 
rnents  de  Saint-Louis  à  la  femme  noble.  «  Le  mestier  des 
hommes  nobles,  dit-il,  est  d'aller  es  guerres  et  voyages 
t3 'outre-mer,  et  pour  ce  ils  s'obligent  et  aucunes  fois  y 
meurent,  et  leurs  femmes  ne  peuvent  être  acertenées 
iavoir  certitude)  de  leurs  obligations  faites  à  cause  de  leurs 
voyages,  de  leurs  rançons  et  de  leurs  plegeries  {caution- 
mements)..,  pour  ce,  ont  privilège  de  renonciation.  »  En 
-d'autres  termes,  la  faculté  de  renoncer  était  accordée  à  la 
veuve  d'un  noble,  parce  que  l'incertitude  des  engagements 
que  prenait  souvent  le  mari  pour  subvenir  aux  charges 
des  expéditions  en  Terre-Sainte,  ne  lui  permettait  pas  de 
s'assurer  si  les  dettes  de  la  communauté  n'en  dépasse- 
raient p:is  l'actif.  On  l'admit  alors  à  venir,  en  signe  de  re- 
nonciation, déposer  sur  la  tombe  de  son  époux  sa  bourse  et 
lesclefs  du  logis(l).  Ce  fut  dans  cette  formeque  Marguerite, 
duchesse  de  Bourgogne  et  femme  de  Philippe-le-Hardi, 
renonça,  à  la  mort  de  ce  prince,  à  la  communauté  «  pour 
la  doubte  qu'elle  avoit  qu'elle  ne   trouvast  trop  grans 
debles  (2),  » 


(l)  •  Se  elle  se  desseinct  sur  la  fosse  de  son  mari,  elle  renunce 
à  tous  mobles  et  acquestz.  »  Stilles  de  Dourgoingne,  art.  3.  Giraud, 
t.  II,p.  Î69.; 

(2;  Chroniques  de  Monstrelctf  1. 1,  p.  89.  édit.  Douet  d'Arcq. 
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La  femme  de  vilain,  au  contraire,  n'était  pas  exposée 
au  môme  «  doubte,  »  elle  connaissait,  elle  devait  exacte- 
ment connaître  les  engagements  contractés  pendant  l'union 
par  son  mari,  et,  en  acceptant  la  moitié  des  meubles  et  des 
conquôts,  elle  s'obligeait  à  payer  toutes  les  dettes  conju- 
gales. On  attribue  au  premier  président  du  Parlement  de 
Rouen,  de  Mesme,  qui  mourut  en  1569,  Tinitiative  de 
l'extension  du  droit  de  renonciation  à  la  veuve  rotu- 
rière (1). 

J'ai  déjà  incidemment  indiqué  les  biens  qui,  à  l'origine, 
tombaient  dans  la  communauté.  J'y  reviens  pour  les  pré- 
ciser davantage.  Tout  d'abord,  la  communauté  ne  comprit 
que  les  meubles  des  deux  époux  qui  leur  appartenaient 
au  jour  du  mariage,  ou  leur  survenaient  depuis.  Elle 
comprenait  en  outre  les  immeubles  acquis  soit  par  les 
deux  conjoints  ensemble,  soit  par  l'un  d'eux  séparé- 
ment (2)  ;  ainsi  les  immeubles  donnés  ou  légués  par  tout 
autre  qu'un  ascendant,  les  fiefs  tombés  en  commise,  et 
ceux  qui  étaient  confisqués  en  vertu  du  droit  de  haute 
justice.  Mais  elle  ne  s'étendait  ni  aux  immeubles  pro- 
pres ni  à  ceux  qui  étaient  donnés  par  les  parents  aux 
époux  en  vue  du  mariage. 

Le  mari  pouvait  vendre  les  biens  de  la  communauté,^ 
mais  non  les  propres  de  sa  femme,  à  moins  de  l'assenti- 
ment formel  de  celle-ci.  Il  ne  pouvait  disposer  des  biens 
communs  au  préjudice  de  son  épouse  par   testament 
Dominus  vivit,  socius  moritur. 

Le  droit  au  remploi  ou  à  la  récompense  en  cas  d'alién 
tion  des  biens  propres  de  la  femme  n'existe  pas  encor 
La  femme  et  ses  héritiers  ne  doivent  aucune  récompens 


aux  héritiers  du  mari  pour  les  améliorations  faites  s^lsjp 


(1)  Loysel,  fnstitutes  coutum.^  i,  2,  30. 

(2)  «  Le  mari  mort,  la  femme  prent  la  moictié  ez  moebles  et  ez 
acqucstz  de  son  mari  et  emporte  cette  moictié  a  tousiours  mais.  * 
^Stilles  de  Bourgoingne,  art.  8.  Giraud,  t.  II,  p.  270.) 
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l'héritage  de  la  femme  et  môme  pour  les  constructions 
qui  auraient  été  élevées  pendant  le  mariage.  Ce  sont  là  de 
simples  actes  d'administration,  qui  sont  laissés  à  la 
charge  du  mari. 

Les  donations  pendant  le  mariage  sont  interdites  par 
les  Etablissements  de  Saint-Louis  à  la  femme  en  faveur  de 
son  mari,  à  cause  du  grand  amor  qiCelle  aurait  à  lui,  ou 
de  la  crainte  quil  ne  lui  en  fasse  pis  (1).  Mais  elle  peut, 
en  cas  de  maladie,  lui  donner,  à  cause  'de  mort  et  si  elle 
n'a  pas  d'enfant  mâle,  le  tiers  de  son  héritage  en  toute 
propriété;  tandis  qu'avant  l'union,  elle  ne  peut  lui  donner 
que  l'usufruit  de  ce  tiers  seulement.  Quant  au  mari  gen- 
tilhomme,  il  peut,  soit  avant,  soit  pendant  le  mariage, 
disposer  en  faveur  de  sa  femme  du  tiers  de  ses  biens, 
môme  en  pleine  ^propriété.  L'auteur  des  Etablissements 
ne  parait  pas  redouter  qu'une  affection  trop  grande  puisse 
entraîner  l'époux,  comme  l'épouse,  dans  des  donations 
exagérées.  Ici,  le  respect  de  la  liberté  du  noble  l'emporte 
évidemment  sur  le  désir  de  maintenir  intact  le  patrimoine 
de  la  famille.  Ces  règles  fléchiront  plus  tard,  et,  sauf  le 
don  mutuel -des  conquôts  de  communauté,  la  majorité  des 
coutumes  interdira  complètement  aux  époux  toutes  dona- 
tions soit  entre  vifs,   soit  testamentaires,  ou  les    res- 
treindra du  moins  à  l'usufruit.   Mais  au  xiii*  siècle,   le 
gentilhomme  jouit  encore  de  la  faculté  de  disposer  d'une 
part  de  ses  biens  en  faveur  de  son  épouse  si  ce  n'est  en 
Orient    où,    d'après  les  Assises  de  Jérusalem,  plus  dé- 
flantes  de  la  séduction  féminine,  il  est  interdit  à  l'époux 
de  faire  aucune  donation  entre  vifs  à  sa  conjointe  pen- 
dant le  mariage. 

(1)  Etablissem,  de  Saint-Louis,  i.  i,  114. 
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CHAPITRE  XIV 

INSTITUTIONS   SUCCESSORALES  SOUS  LE    RÉGIME    FÉODAL 

.    §  1.  Distinction  des  biens  au  point  de  vue  successoral 

Que  faut-il  entendre  par  meubles  et  immeubleSy  par 
propres  et  acquêts  dans  le  langage  des  coutumes? 

La  distinction  des  meubles  et  des  immeubles,  à  peine 
visible  dans  le  droit  romain,  qui  n'en  a  fait  usage  que 
pour  l'usucapion  et  les  interdits,  appartient  en  réalité  au 
droit  coutumier,  d'où  elle  a  passé  dans  la  législation  mo- 
derne. Elle  reposait  sur  le  principe  que  tout  dérivait  du 
sol  et  que  les  divers  modes  de  la  constitution  de  la  pro- 
priété n'étaient,  au  moyen-âge,  que  les  différentes  manie* 
res  de  le  décomposer  et  de  s'en  approprier  la  jouissance. 
L'immeuble  était,  à  proprement  parler,  le  sol  lui-même, 
tout  ce  qui  y  adhérait  ou  le  représentait  :  une  maison,  un 
champ,  un  domaine,  un  bois,  un  pré,  une  renfe.  Toutefois, 
la  rente  n'était  considérée  comme  immeuble  qu'au  moment 
de  sa  constitution.  Elle  devenait  meuble  à  son  échéance. 
On  donnait  communément  à  l'immeuble  \\t  nom  d^ héritage 
Beaumanoir  le  définit  ;  a    la  chose  qui   ne   peut  ôl 
meue^et  qui  vaut  (qui  rapporte)  par  anée  au  seigneur  à 
elle  appartient  (1)  ;  »  et  il  comprend  dans  cette  classe  1( 
usages,  les  corvées,  les  hommages,  les  tonlieux,  qui  sorim 
tenus  de  seigneurs.  Le  meuble,  au  contraire,  est  le  prc=zz> 
duit  du  sol  :  c'est,  dit  encore  Beaumanoir  qui,  seul  c^3e 
son  temps,  a  fait  de  cette  distinction  l'objet  d'une  éi\xm:3e 
particulière,  la  chose  qui  sort  de  l'héritage,  le  bois  qyidrtnd 
il  est  coupé,  le  blé  quand  il  est  semé,  le  raisin  quancJ  il 

(1)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch  xxiii,  3,  p.  332. 
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est  formé,  la  marchandise  qui  peut  être  transportée.  Nous 
sommes  loin  des  définitions  modernes,  et  plus  loin  encore 
du  sens  de  l'expression  antique. 

La  différence  n'est  pas  moins  grande  en  ce  qui  concerne 
les  propres  et  les  acquêts. 

Le  propre,  d'après  le  grand  Coutv/mier  de  France^  c'est 
«  Timmeuble  possédé  à  cause  de  succession  par  prochai- 
neté  de  lignage  (1)  ;  »  c'est  le  patrimoine  de  la  famille. 

Vacqibély  au  contraire,  c'est  l'immeuble  acquis  par  don, 
achat,  ou  par  quelque  juste  titre  autre  que  la  succession 
ou  l'échange  d'un  bien  successoral  (2),  et  tout  héritage 
est  présumé  acquêt,  sauf  la  preuve  du  contraire,  pour  le 
règlement  d'une  succession.  Mais  l'acquêt  du  père  de- 
vient le  propre  de  l'enfant.  Il  suffit  qu'il  franchisse  un 
degré  dans  la  famille  par  succession,  pour  qu'il  soit  con- 
sidéré comme  faisant  partie  du  patrimoine.  Cette  distinc- 
tion avait  une  grande  importance  pour  l'application  de  la 
règle  coutumière  que  les  propices  ne  remontent  pas,  car 
l'immeuble  transmis  en  don  et  non  par  voie  successive 
cessait  d'être  regardé  comme  un  propre,  quoiqu'il  eût 
originairement  appartenu  à  la  famille.  Elle  en  avait  une 
non  moins  grande  au  point  de  vue  des  dispositions  testa- 
mentaires, puisque  celui  qui  avait  des  enfants  légitimes 
pouvait  disposer  par  testament  de  tous  ses  acquêts  et  de 
la  cinquième  partie  seulement  de  ses  immeubles  propres. 

§  2.  Maxime  :  le  mort  saisit  le  vif 

Un  autre  principe  aussi  essentiel  est  celui  qui  concerne 
la  saisine.  Nous  étudierons  plus  loin  ce  que  fe  droit  cou- 
tumier  entendait  par  ce  mot,  et  nous  chercherons  à  ex- 
pliquer la  théorie  obscure,  mais  originale,  des  effets  de  la 

(i)  Grand  Coutumier  de  France,  liv.  ii,  ch.  xii.  p.  Î08,  cdit.  Da- 
reale  et  Laboulaye. 

(2)  Idem. 

26 
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possession  d'un  an  et  jour,  qui  est  une  des  créations  juri- 
diques les  plus  curieuses  et  les  plus  fécondes  du  moyen- 
âge.  Qu'il  suffise  de  dire  en  ce  moment  que  dans  la  pre- 
mière période  du  droit  féodal,  la  transmission  de  la 
propriété  n'était  opérée  et  ne  devenait  complète  que 
lorsque  le  nouveau  possesseur  était  ensaisiné  par  l'ancien 
propriétaire,  ou  tenait  la  propriété  de  celui  qui  en  était 
saisi  au  moment  de  son  décès.  La  tradition  réelle  ou  sym- 
bolique était  de  rigueur.  Pour  le  fief,  il  fallait  l'investiture 
du  seigneur  dominant  ;  pour  l'héritage  tenu  en  censîve, 
'ensaisinement,  le  vest,  le  dévest,  ou  la  cérémonie  par 
laquelle  le  cédant  vêtissait  le  cessionnaire  de  la  chose,  lui 
communiquait  tous  ses  droits. 

Mais  que  se  passait-il  en  cas  de  succession,  lorsque  le 
décès  du  propriétaire  empochait  la  tradition  ?  Le  défunt 
était  alors  réputé  s'être  dessaisi  de  ses  biens  entre  les 
mains  de  son  seigneur,  de  sorte  que  les  héritiers  étaient 
obligés  de  les  reprendre  du  seigne\ir,  en  lui  rendant  foi  et 
hommage,  et  en  lui  payant  le  droit  de  relief  s'il  s'agissait 
d'un  fief,  ou  les  droits  de  saisine  s'il  s'agissait  de  biens 
de  roture. 

C'était  là   une    obligation  que   Laurière  qualifie  d'o- 
dieuse. Pour  en  décharger  l'héritier,  le  de  cujus  fut  cens 
avoir  remis  en  mourant  ses  biens  entre  les  mains  de  so 
successible  le  plus  rapproché.  De  là  cette  maxime  :  le  mor~r     —t 

saisit  le  vif.  L'héritier  reçut  ainsi  la  possession  de  droi  t 

de  Théritage,  bien  qu'il,  n'eût  pas  la  possession  de  faîl 
Dès  lors  il  put  exercer,  non  pas  en  son  nom  personnel 
mais  au  noru  de  son  auteur,  le  droit  qui  aurait  apparten     "u 
à  ce  dernier  de  se  faire  rétablir  dans  la  jouissance  d^^ 
biens  dont  il  aurait  été  effectivement  dessaisi.  Enunmo^. 
on  admit  que  l'héritier  succédait  directement  à  la  saisîn.e 
de  son  auteur,  comme  à  la  propriété  de  celui-ci,  de  sorte 
qu'il  put  joindre  sa  possession  de  fait  à  celle  du  de  cujus, 
pour  la  compléter  et  acquérir  ainsi  la  saisine  de  droit.  Par 
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exemple,  s'il  avait  joui  de  l'héritage  pendant  six  mois  et  si 
son  auteur  en  avait  également  joui  pendantsix  autres  mois 
et  un  jour,  sans  aucun  trouble,  il  avait  la  saisine  de  fait  et 
la  saisine  de  droit. 

Toutefois,  malgré  les  Etablissements  de  St-Louis,  qui 
avaient  proclamé  d'une  façon  générale  la  maxime  :  le  mort 
saisit  le  vify  et  en  avaient  étendu  l'application  aux  héri- 
tages nobles  comme  aux  héritages  roturiers,  le  droit 
féodal  résista  longtemps  à  Textension  de  cette  règle  en 
matière  de  fiefs.  Ainsi,  les  décisions  de  Jean  des  Mares  et 
le  grand  Coutumier  de  Charles  VI  attestent  qu'au  xiv' 
siècle  le  vassal  n'était  pas  saisi  de  plein  droit  de  la  suc- 
cession de  son  auteur,  s'il  ne  prêtait  foi  et  hommage  à  son 
seigneur,  a  Si  c'est  un  fief  noble,  dit  le  grand  Coutumier ^ 
saisine  de  droit  ne  aultre  n'est  acquise  sans  foy,  car  le 
seigneur  direct  est  avant  saisy  que  l'héritier  ;  mais  par 
faire  hommage  et  par  relief,  le  seigneur  direct  doit  saisir 
Théritier.  Et  la  raison  si  est,  car  le  seigneur  féodal  a  la 
seigneurie  directe,  à  laquelle  la  prouffitable  est  adoncques 
conjointe  et  annexée  par  la  mort  du  vassal  (1).  »  La  cou- 
tume de  Paris  conserva  longtemps  sur  ce  point,  malgré 
les  tempéraments  apportés  par  les  praticiens  et  Jean  des 
Mares  lui-même  à  celte  doctrine  rigoureuse,  l'empreinte 
profonde  du  droit  féodal.  Elle  se  contenta  de  reconnaiti^e 
que  la  maxime  :  le  mart  saisit  le  v//" était  applicable  vis-à- 
vis  des  tiers,  c'est  -à-dire  vis-à-vis  de  toutes  personnes 
autres  que  le  seigneur  (2), 

§  3.  Règles  communes  et  particulières  des  successions  nobles 

et  des  successions  roturières 

Cela  dît,  voyons  quel  était  le  régime  successoral  aux  xir 
et  XII [•  siècles. 

(1)  Grand  coutumier  de  France,  liv.  ii,  tit.  19,  p  234. 

(2)  Jean  des  Mares,  décisions  235,  236. 
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Une  première  observation  à  faire,  c'est  que  les  succes- 
sions nobles  et  les  successions  roturières  sont  soumises  à 
des  règles  très-différentes.  Les  premières  reposent  sur  le 
principe  de  la  masculinité  et  sur  le  droit  d'aînesse  ;  les 
secondes  sur  celui  de  l'égalité  absolue  entre  les  enfants  des 
deux  sexes,  dans  les  successions  paternelle  et  maternelle, 
pour  les  meubles  et  les  immeubles,  les  propres  et  les 
acquêts. 

Nous  connaissons  déjà,  en  grande  partie  du  moins, 
comment  les  successions  se  règlent  entre  les  nobles,  puis- 
que nous  avons  étudié  le  régime  du  fief  et  son  mode  de 
transmission  par  hérédité  dans  la  ligne  directe.  Je  me 
bornerai  donc  à  rappeler  en  peu  de  mots  les  dispositions 
principales  des  vieilles  coutumes  et  notamment  des  Ekt- 
hlissemenis  de  St-Louis  à  cet  égard. 

D'après  ceux-ci,  le  haut  seigneur  peut,  de  son  vivant, 
partager  sa  baronnie  entre  ses  enfants,  mais  s*il  passe  de 
vie  à  trépas  sans  avoir  fait  ce  partage,  ses  biens  nesedivi- 
sent  pas  entre  ses  descendants  par  parts  égales.  Le  fief 
principal,  le  clilef  mayioir  échoit  à  Tainé  des  fils,  qui  est 
seulement  chargé  d'établir  convenablement  ses  frères  et 
ses  sœurs,  en  leur  donnant  d'autres  biens  meubles  et 
immeubles. 

S'il  ne  s  agit  que  de  fiefs  ordinaires,  autres  que  des 
baronnies,  l'aîné  a  les  deux  tiers  et  les  puinés  l'autre  tiers. 
Mais  l'aîné  retient  toujours  le  fief  principal.  Selon  le 
grand  Coutumier,  a  'laine  emporte  Vhoslel  avec  un  arpent 
de  jardin  tenant  audit  hostel,  hors  part,  et  quant  au  surplus 
de  tous  les  fiefs,  il  emporte  la  moitié.  »  Il  ne  faut  pas  en 
effet  que  le  fiet  soit  divisé,  et  c'est  la  raison  pour  laquelle 
l'ainé  faisait  hommage  pour  tout  le  fief ,  tandis  que  ses 
frères  apparagés  relevaient  de  lui,  non  du  seigneur. 

Lorsque  le  de  cujics  ne  laisse  que  des  filles,  l'aînée  retient 
également  le  fief  principal  avec  le  vol  du  clxapon^  et  le  reste 
des  biens  se  partage  également  entre  ses  sœurs  cadettes. 
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Ainsi,  droit  de  masculinité,  droit  d  aînesse,  tels  sont 
les  deux  principes  constants  en  matière  de  successions 
nobles.  Le  premier  a  môme  précédé  le  second  dans  Tordre 
chronologique.  Mais  tous  deux  sont  d'essence  éminemment 
féodale.  Soitqu'ilsproviennent  de  traditions  germaniques, 
soit  plutôt  qu'ils  aient  été  adoptés  par  les  hauts  seigneurs 
et  après  eux,  par  les  simples  possesseurs  de  fiefs,  à  Timi- 
tation  de  la  couronne  royale,  qui  appartenait  exclusive- 
ment à  l'aîné  des  fils,  ils  ont  pour  but  de  concentrer  les 
biens  de  la  famille  dans  les  mômes  mains,  non  seulement 
pour  fortifier  et  perpétuer  la  noblesse,  mais  aussi  pour 
assurer  le  service  féodal. 

C'est  pour  cette  raison  que  les  Etablissements  attribuent 
au  fils  aine  un  droit  absolu  sur  les  successions  collaté- 
rales qui  échoient  entre  frères  depuis  la  mort  de  leur 
père.  Mais  s'il  meurt  sans  laisser  de  représentant  avant 
l'ouverture  de  la  succession,  le  droit  d'aînesse  disparaît, 
et  les  biens  sont  partagés  également  entre  tous  les  enfants, 
en  retournant  à  la  ligne  d'où  ils  proviennent,  suivant  la 
règle  patema  paternis^  materna  matemis.  Toutefois  pres- 
que partout  les  mâles  excluent  les  femmes,  lorsqu'ils  se 
trouvent  au  même  degré.  Il  en  est  ainsi  du  moins  dans  la 
première  période  du  droit  coutumier,  tant  que  le  principe 
de  la  masculinité  subsiste  intact,  c'est-à-dire  jusqu'après 
les  croisades  qui  l'atteignirent  profondément  et  le  firent 
peu  à  peu  battre  en  retraite  devant  la  capacité  successo- 
rale des  femmes.  Le  principe  demeura  même  entier 
dans  la  coutume  de  Paris,  q  li  disait  encore  en  1510  :  En 
fiêf^  le  mâle  exclut  les  femelles  de  pareil  degré ^  ce  qu'affir- 
maient déjà  au  xiv*  siècle  les  usages  notoires  du  Châtelet 
par  cet  axiome  :  les  mdUs  emportent  tous  les  fiefs,  » 

Quel  est  le  sens  de  la  règle  paterna  paternis,  materna 
maternis  ?  Elle  signifie  que  dans  chaque  ligne  paternelle 
ou  maternelle,  les  biens  propres  —  non  les  acquêts  — 
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sont  attribués,  selon  leur  origine,  aux  collatéraux  du  plus 
proche  degré  fl). 

Cette  règle  est  encore  une  conséquence  du  système  de 
la  féodalité,  qui  tenait  à  conserver  les  biens  patrimoniaux 
dans  les  familles  d'où  ils  provenaient,  et  Ton  peut  en  faire 
remonter  l'origine  à  Tépoque  où  les  fiefs,  de  viagers  qu'ils 
étaient  d'abord,  devinrent  héréditaires.  En  investissant  le 
vassal  de  son  flef ,  le  seigneur  opérait  en  quelque  sorte  une 
substitution  au  profit  des  membres  de  la  famille  de  ce  vas- 
sal. Si  dans  la  suite,  celui  ci  ou  son  successeur  venait  à 
décéder  sans  enfants,  le  fief  devait  retourner  au  plus 
proche  parent  du  défunt,  du  côté  et  danis  la  ligne  auxquels 
appartenait  le  premier  vassal,  et  par  conséquent  au  plus 
proche  parent  paternel,  si  le  fief  était  paternel,  ou  au  plus 
proche  parent  maternel,  si  ce  fief  était  maternel,  enfin  au 
seigneur  dans  le  cas  ôîi  le  défunt  ne  laissait  aucun  parent 
après  lui.  Les  collatéraux  de  l'autre  ligne  n'y  avaient  en 
effet  aucun  droit,  puisque  l'investiture  originaire  n'avait 
pas  eu  lieu  pour  leur  branche.  Du  fief,  la  règle  paiema 
paterniSy  materna  maternis  passa  ensuite  aux  alleux,  aux 
autres  propriétés,  et  devint  d'application  générale  à  la 
transmission  des  biens  par  succession  collatérale.  Mais 
il  ne  faut  pas  oublier  qu'elle  ne  concerna  jamais  que  les 
propres,  et  qu'elle  demeura  toujours  étrangère  aux 
acquêts. 

Une  autre  règle,  également  spéciale  aux  propres,  a  la 
môme  origine  ;  c'est  la  maxime  célèbre  :  les  propres  ne 
remontent  pas,  qui  écartait  les  père  et  mère  et  autres 
ascendants  de  la  succession  des  biens  patrimoniaux, 
h  la  différence  des   meubles   et   des  acquêts,   qui   pou- 

(i)  c  Se  la  persoQQe  morte  avoit  héritages  qui  lai  faussent  ad- 
veauz  do  par  son  père,  ils  adviendront  et  escaerroat  au  ligoaife 
de  par  le  père.  Et  semblablemeat  escherront  11  héritages  de  par  Ta 
mère  au  iigaaige  de  par  icelle,  sans  que  H  ligoaiges  de  par  père  y 
prengne  riens.  »  {Afioiens  stilles  de  Bourgogae,  de  successionibus^ 
art.  20;  Giraud,  t.  II.  p.  27-2.) 
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valent  être  recueillis  par  ces  ascendants,  lorsque  le 
défunt  ne  laissait  pas  de'  descendance  directe.  L'inves- 
titure du  fief  était  donnée  au  vassal  et  à  ses  hoirs  issus 
de  son  corps,  et  non  à  ses  père  et  mère,  de  sorte  que  le 
seigneur  reprenait  son  fief,  si  le  concessionnaire  ne  laissait 
pas  de  postérité.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  d'exhumer 
les  traditions  celtiques  pour  justifier  une  règle  qui  trouve 
son  application  naturelle  dans  le  droit  féodal  pur,  et  que 
les  Etablissements  ont  consacrée  en  affectant  exclusive- 
ment le  patrimoine  à  chacune  des  branches  de  la  famille. 

Une  troisième  règle,  commune  aux  successions  nobles 
et  aux  roturières,  portait  que  nul  nest  héritier  qui  ne 
veut,  c'est-à-dire  que  Théritier  présomptif  pouvait  renoncer 
aux  successions  qui  lui  étaient  échues. 

Enfin,  soit  pour  les  fiefs,  soit  pour  les  vile?iages,  il  était 
dès  le  xiir  siècle  à  peu  près  universellement  admis  qu'il  n'y 
avait  pas  d'héritier  nécessaire  comme  en  droit  romain,  et 
que  l'homme  était  incapable  d'en  faire  un.  Par  conséquent, 
on  ne  reconnaissait  d'autres  successibles  que  Jes  parents 
et,  à  leur  défaut,  le  mari  et  la  femme.  En  Orient,  sous  le 
régime^ des  Assises  de  Jérusalem^  la  femme  môme  était 
l'héritière  du  mari  mort  ab  intestat^  quoiqu'il  laissât  des 
enfants  et  des  ascendants,  ou,  à  défaut  de  ceux-ci,  le 
seigneur  haut  justicier  recueillait  l'héritage. 

Telles  sont  les  règles  qui  s'appliquaient  à  la  fois  aux 
successions  nobles  et  aux  successions  roturières.  Exami- 
nons maintenant  les  points  sur  lesquels  ces  deux  espèces 
de  successions  différaient. 

La  première  différence  et  la  plus  importante,  c'est  que 
les  biens  de  roture  se  divisent  également  entre  les  héritiers, 
soit  en  ligne  directe,  soit  en  ligne  collatérale.  Cette  éga- 
lité est  absolue.  En  vilenage,  il  n'y  a  pas  de  droit  d'aînesse. 
«  Quand  homs  coustumier,  dit  l'art.  132  des  Etablissements 
de  Saint'LouiSy  a  enfans,  autant  a  li  uns  comme  a  li  autres, 
en  la  terre  au  père  et  à  la  mère  par  droit,  soit  fils  ou  fille, 
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et  tout  autant  ès  meubles  et  achas  et  ës  conquôts,  car  loi 
à  vilain  si  est  patremoîne.  » 

Par  conséquent,  le  père  roturier  ne  peut  avantager, 
même  dans  ses  meubles  et  acquêts,  un  de  ses  enfants  au 
détriment  des  autres! 

Cette  prohibition  du  droit  d'aînesse  s'applique  aux  fils 
comme  aux  ûlles.  Elle  s'applique  sans  distinction  de  ceux 
qui  sont  restés  dans  la  maison  paternelle  et  ont  accru  de 
leur  labeur  le  patrimoine  commun,  ou  de  ceux  qui  ont  au 
loin  dissipé  leurs  ressources.  Tous  sont  admis  à  partager, 
à  fréragier. 

De  plus,  le  principe  de  la  masculinité  est  également 
absent  dans  les  plus  anciennes  coutumes  roturières.  En 
ligne  collatérale,  les  sœurs  au  même  degré  arrivent  à  la 
succession  comme  les  mâles.  La  fille  dotée  peut,  il  est 
vrai,  être  exclue  de  Thérédité  paternelle,  mais  il  en  est  de 
même  pour  le  fils  marié,  à  moins  de  stipulation  contraire. 
C'est  la  disposition  formelle  des  sentences  du  Parlouer 
aux  bourgeois  de  Paris. 

Par  suite,  les  enfants  mariés  des  deux  sexes,  qui  ont 
reçu  des  biens  de  leurs  parents  au  moment  de  lenr  ma- 
riage, doivent  rapporter  ces  biens  à  la  succession,  et  si 
l'un  d'eux  a  reçu  plus  que  sa  part  héréditaire,  ses  cohéri- 
tiers peuvent  le  contraindre  à  restituer  l'excédant  (1). 
Ils  lui  diront,  selon  la  formule  des  Etablissements:  a  Venez^ 
frère,  fréragier  avec  nous,  et  faites-nous  retour  de  droit.  ^^ 
Toutefois,  dans  le  cas  où  tous  les  enfants  ont  été  établies; 

du  vivant  de  leurs  parents,  ils  ne  sont  pas  tenus  au  rap 

port,  encore  bien  qu'ils  aient  reçu  des  avantages  inégaux., 
à  moins  que  l'inégalité  de  ces  avantages  n'ait  établi  entr^ 
eux  une  difîérence  de  situation  manifestement  injuste  (2^. 


(1)  V.  Ane,  coût,  de  Bourgogne,  art.  12,  13  et  suiv.  Giraud,t.  H, 
p.  271. 

(2)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  ziy.  14,  15. 
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La  môme  règle  d'égalité  se  manifeste  en  cas  de  deux 
iriages.  Si  un  homme  coutumier,  disent  aussi  les  Ëtor- 
êsementSj  a  eu  deux  femmes,  les  enfants  issus  des  deux 
^res  ont  le  droit  de  prendre  autant  les  uns  que  les 
très  dans  les  propres  paternels  ;  car,  pour  les  acquêts 
ts  pendant  le  mariage,  la  moitié  appartient  aux  enfants 
premier  lit  et  l'autre  moitié  se  partage  entre  les  én- 
its  des  deux  lits.  Il  en  est  de  môme  lorsque  la  mère 
st  mariée  deux  fois  et  a  laissé  postérité  de  ses  deux 
ions. 

L'tgalité  atteint  jusqu^au  fief  apporté  en  mariage  par 
e  femme  noble  à  un  roturier.  Ce  flef  se  partage  par  por- 
ns  égales  entre  tous  les  enfants,  et  Tainé  seul  a  droit  à 
ébergement,  au  toi  du  chapon  dans  la  terre  noble 
ssée  par  sa  mère. 

§  4.  Testaments 

Le  testament,  inconnu  aux  Germains,  etquin'a  pénétré 
ez  nous  qu'à  l'époque  franque,  sous  l'influence  des  lois 
naines,  le  testament  est  admis  par  le  droit  coutumier 
maire.  Beaumanoir  et  les  Etablissements  de  Saint-Louis 
a  occupent  pour  en  déterminer  la  forme  et  les  effets, 
îeux-cl  formulent  môme  une  maxime  en  quelque 
te  nouvelle  dans  le  droit  féodal,  qui  se  préoccupe 
dns  de  respecter  les  dernières  dispositions  du  défunt 
5  de  maintenir  les  biens  dans  sa  famille  :  a  Nulle 
>se  n'est  si  grande  come  d'accomplir  la  volonté  au 
rt.  fl)  »  Mais  le  droit  de  tester  est  tempéré  par  la 
erw  coutumière.  Celui  qui  a  des  enfants  légitimes  peut 
poser  par  testament  de  tous  ses  biens  meubles,  de  tous  . 
acquêts,  et  seulement  du  gi^m^  ou  delà  cinquième  par- 
deses  propres.  En  d'autres  termes,  les  quatre  cinquiè- 
s  du  patrimoine  ne  peuvent  ôtre  légués  au  préjudice 

• 

1)  Etablissements  de  Saint-Louis,  i,  89. 
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des  enfants  qui  y  ont  un  droit  absolu  (1).  Ce  cinquième, 
qui  forme  la  quotité  disponible,  ne  peut  môme  être  donné 
à  Vun  des  enfants,  parce  que  l'égalité  doit  exister  entre 
eux.  Les  Etablissements  et  les  coutumes  d'Anjou  le  portent 
même  jusqu'au  tiers.  Seulement  ils  ne  permettent  pas  à 
la  femme,  qui  a  des  héritiers  directs,  de  disjioser  de  quoi 
que  ce  soit  en  faveur  d'étrangers.  Le  mari  seul  a  cette 
faculté.  Si,  au  contraire,  elle  n'a  pas  d'enfant  mâle,  elle 
peut  disposer  à  cause  de  mort  du  tiers  de  son  héritage  (2). 
La  coutume  de  Paris  admet  également  la  réserve  coutu- 
mière  des  quatre  cinquièmes  en  faveur  des  collatéraux. 
Mais  cette  fa>^eur  est  plus  apparente  que  réelle,  car  lepère 
de  famille  qui  n'a  pas  d'héritiers  directs  peut  disposer 
entre  vifs  de  la  totalité  de  ses  biens. propres  au  profit 
d'étrangers.  Il  peut  donc  ainsi  dépouiller  de  leur  réserve 
ses  frères  et  autres  collatéraux. 

Lorsque  le  testateur  a  épuisé  la  quotité  disponible,  son 
légataire  est  chargé  de  toutes  les  dettes,  à  moins  de  re- 
nonciation au  legs  au  profit  des  héritiers  ab  intestat. 
D'ailleurs,  le  droit  du  légataire  de  la  quotité  disponible, 
du  quinty  est  si  peu  assuré,  que  les  descendants  du  tes- 
tateur, qui  ne  trouveraient  pas  dans  leur  part  héréditaire 
des  ressources  suffisantes  pour  vivre  conformément  à  leur 
état  et  qualité,  ont  le  droit  de  reprendre  sur  le  legs  ce  qui 
leur  est  nécessaire,  pourvu  que  la  quotité  disponible  ail 
été  épuisée  (3). 

Enfin,  conformément  à  la  tradition  germanique,  la  re- 
présentation était  exclue  en  ligne  directe  comme  en  ligne 
collatérale.  Elle  ne  fut  admise  qu'en  1510,  dans  la  coutume 

(1)  Coutumes  du  Châtelet  de  Paris,  de  1300  à  1387,  art.  7  :  CotU, 
du  Beauvoisis,  ch.  xii.  6  ;  Décisions  de  Jean  des  Mares,  149  et  237. 

(2)  Etablissements  de  Saint-Louis,  i,  114. 

(3)  «  Doit  estre  retret  du  testament,  tant  que  H  hoir  puissent 
resnablement  vivre  et  avoir  lor  soustenance  selonc  lor  estât,  »  à 
moins  que  «  li  hoir  n'aient  meftet  »  au  testateur.  (Coût,  du  Beau- 
voisis,  ch.  XII,  17.) 
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de  Paris,  et  encore  seulement  pour  la  ligne  directe.  Jean 
des  Mares  nous  apprend  qu'elle  ne  pouvait  avoir  lieu 
soit  en  ligne  directe,  soit  en  ligne  collatérale,  qu'en  cas 
de  stipulation  expresse  lors  du  contrat  de  mariage  (1). 
Pour  la  ligne  collatérale,  on  ne  la  reçut  définitivement 
qu'au  moment  de  la  réforme  de  la  coutume,  en  1580. 


CHAPITRE   XV 

DROIT    DES  OBLIGATIONS   SOUS   LE  RÉGIME    FÉODAL 


§  1.  Notions  générales.  InsuIJisance  des  coulumiers 

à  cet  égard 

La  loi,  cette  règle  de  la  vie  humaine,  n'est  pas  toujours 
l'expression  la  plus  haute  de  Tintelligence  et  de  la  mora- 
lité d'un  peuple,  et  le  droit  usuel  d'une  société  n'est  parfois 
qu'un  expédient,  une  transaction  qui  s'accorde  mal  avec 
son  idéalde  justice.  L'homme  se  contente  souvent  du  mé- 
diocre pour  éviter  le  mauvais.  C'est  ce  qui  semble  s'être 
passé  du  x"  au  xiir  siècles  pour  le  droit  des  obligations. 
Etrangères  pour  la  plupart  à  son  système  politique,  la 
féodalité  dédaigna  de  régler  les  conventions  privées  et  les 
abandonna  au  bon  plaisir  des  praticiens.  Ceux-ci  se  bor- 
nèrent donc  à  accommoder  du  mieux  qu'ils  purent  aux 
mœurs  et  aux  besoins  de  leurs  contemporains  les  brèves 
notions  qu'ils  avaient  recueillies  sur  les  contrats  dans  la 
législation  romaine  ;  mais  ils  n'eurent  nul  souci  de  faire 
œuvre  de  jurisconsulte  et  s*attachèrent  plus  à  prémunir 
le  justiciable  contre  les  ressources  de  la  chicane  qu'à  lui 
donner  une  claire  notion  du  juste,  /oyons  pourtant  ce 
qu'ils  nous  ont  laissé. 

(!)  Décis. .  238.     . 
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Les. conventions  OU  les  convenances  peuvent  s'établir, 
selon  les  Etablissements  de  Saint-Louis,  de  trois  maniëres  : 
1*  par  l'aveu  du  débiteur  qui  reconnaît  Tobligation  et  par 
les  lettres  du  Juge,  prévôt  ou  autre,  qui  constatent  cet 
aveu  fait  en  justice,  comme  pourrait  le  faire  un  véritable 
jugement  ;  2'  par  la  preuve  fournie  en  justice,  soit  à 
Taide  de  témoins,  soit  à  Taide  d'un  titre  ;  3*  par  la  pré- 
somption résultant  du  défaut  du  débiteur,  suivi  d*une 
saisie  de  sa  chose,  saisie  que  le  débiteur  ne  conteste  pas, 
ou  qu'il  attaque  tardivement. 

Les  contrats  sont  fréquemment  passés  par  écrit.  Beau- 
manoir  nous  apprend  que  Ton  reconnaissait  trois  espèces 
de  lettres  ou  de  titres:  !•  entre  gentilshommes,  les  lettres 
revêtues  de  leur  sceau  :  ce  privilège  du  sceau  n'appartenait 
pas  au  vilain  ;  2*  pour  les  nobles  ou  les  ho  mmes  de  poeste, 
les  titres  dressés  devant  le  seigneur  sur  les  terres  duquel 
ils  sont  levants  et  couchants,  ou  devant  le  souverain; 
3*  les  titres  dressés  devant  Vordinaire  de  la  chrétienté, 
c'est-à-dire  le  curé  de  la  paroisse  (1). 

D'après  les  Etablissements,  les  parties  s'engagent  en 
outre  à  exécuter  les  contrats  par  un  serment  que  cons- 
tatent les  notaires  ou  officiers  de  justice  (2). 

L'exécution  des  obligations  est,  en  eflfel,  le  point  sur 
lequel  se  porte  avec  le  plus  de  sollicitude  l'attention  des 
praticiens,  et  c'est  celui  qui  donne  lieu  de  leur  part  au 
plus  grand  nombre  d'observations.  Ainsi,  les  créances 
peuvent  être  cautionnées,  mais  les  Etablissements  admet- 
tent le  bénéfice  de  discussion,  et  si  la  caution  nie  s'être 
engagée,   le  créancier  peut  lui  déférer  le  serment  (3).  ' 

A  côté  du  cautionnement  et  d«  gage,  destinés  à  corro- 
borer les  obligations,  les  documents  du  xi*  au  xiii*  siècles 

(1)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  xxxv,  18,  t»  II,  p.  48,  édit.  Beu- 
gnot. 

(2)  Etablissements  de  Saint-Louis,  art.  166. 

(3)  Id.  1.  1  8.        ' 
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nous  révèlent  l'existence  d'une  autre  convention  qui  a  le 
même  but,  et  qui  semble  avoir  été  particulièrement  en 
usage  dans  l'Est  de  la  France  et  dans  la  Suisse  occiden- 
tale, c'est-à-dire  dans  les  provinces  qui  avaient  fait  par- 
tie de  l'ancien  royaume  de  Bourgogne.  Je  veux  parler  de 
Vostagium  ou  otage,  en  allemand  Geiselschafï  C'était  an 
contrat  par  lequel  le  débiteur  principal  ou  un  tiers  s'en- 
gageait, dans  le  cas  de  l'inexécution  d'une  obligation,  à 
se  rendre  dans  un  lieu  fixé  d'avance  et  à  y  rester  à  ses 
frais,  jusqu'au  jour  où  le  créancier  aurait  été  désin- 
téressé (1). 

On  peut  fournir  l'otage  à  l'appui  de  toutes  les  obliga- 
tions; mais  cette  convention  se  produit  surtout  pour 
assurer  le  paiement  ou  la  restitution  de  la  dot,  les  tran- 
sactions, les  traités  d'alliance  et  de  paix  jurée,  les  con- 
cessions de  droits  politiques  ou  l'exécution  de  sentences 
arbitrales.  Sans  être  le  monopole  exclusif  d'une  classe  so- 
ciale, elle  Intervient  le  plus  souvent  entre  la  noblesse  et 
les  abbayes  ou  les  bourgeois.  Elle  était  d'ailleurs  rigou- 
reusement personnelle  et  elle  n'obligeait  point  l'héritier, 
à  moins  de  stipulation  expresse.  Dans  la  plupart  des  cas, 
le  débiteur  principal  ne  servait  pas  d'otage  lui-môme, 
mais  fournissait  des  garants,  obsides,  fidejussores,  qui  se 
constituaient  en  quelque  sorte  prisonniers  jusqu'à  la  libé- 
ration du  garanti.  Cette  détention  était  assez  douce,  si 
l'on  en  croit  le  proverbe  allemand  :  «  repas  d'otage,  repas 
somptueux.  »  Mais,  par  là  môme,  elle  atteignait  grave- 
ment les  intérêts  du  débiteur,  car  toutes  les  dépenses 
faites  par  les  obsLdes  demeuraient  à  sa  charge,  et  le 
créancier  lui-même  pouvait  augmenter  les  frais  en  se 
faisant  nourrir,  entretenir  dans  le  lieu  choisi  pour  la  rési- 


(1)  Guigue,  Documents  inédits  pour  servir  à  i' histoire  des  Dom- 
bes^i,  n»  28;  Guichenon,   Biblioth.  Sébus,   i.  p.   24  :  Valbonnais 
Histoire  du  Dauphiné,  preuves,  p.  10;  Gatlia  Christiana,  II,  496' 
5n6,  XI,  p.  492;  Rhemwald,  de ^ure  obstagii;  Salvaing,  II,  p.  121' 


414  CONTRAINTE   PAR  CORPS 

dence  des  otages.  Le  pacte  à'ostagium  était  un  contrat 
d'honneur  :  on  n'a  presque  pas  d'exemple  de  sa  violation, 
et  l'Eglise  en  sanctionnait  parfois  elle-même  Texécution, 
en  menaçant  d'excommunication  les  fidejussores  qui  ne  se 
rendraient  pas,  à  la  réquisition  du  débiteur,  au  lieu  dé- 
signé pour  le  simulacre  d'incarcération. 

L'otage  conventionnel  remplaçait  ainsi,  dans  certains 
cas,  la  contrainte  par  corps. 

Par  une  étrange  contradiction,  tandis  que  chez  les  Latins 
d'Orient  le  débiteur  insolvable  devient  Tesclaye  de  son 
créancier  et  porte  un  anneau  de  fer  au  bras  en  signe  d'as- 
servissement (1),  la  contrainte  par  corps  n'est  pas  re- 
connue par  les  Etablissements ^  si  ce  n'est  pour  les 
créances  royales  (2),  et  d'après  la  coutume  du  Beauvoisis 
qui  admet  cette  contrainte,  après  quarante  jours  de  prison, 
le  débiteur  qui  abandonne  à  son  créancier  tout  ce  qu'il 
possède,  a  le  droit  de  recouvrer  sa  liberté,  car  «  ce  serait 
contraire  coze  à  humaine,  ç'on  laissait  toz  jors  cors 
d'homme  en  prison  por  dette,  puis  c'on  voit  que  li  créan- 
ciers ne  puist  estre  païés  pour  le  prison  (3).  » 

Les  Etablissements  autorisent  également  la  cession  de 
biens  du  débiteur  insolvable;  seulement  ils  l'obligent  à 
jurer  sur  les  saintes  reliques  qu'il  payera  dès  qu'il  arri- 
vera à  meilleure  fortune  (A). 

Si  ce  débiteur  ne  se  démet  pas  de  ses  biens,  et  s'il  ne 

(1)  Assises  de  Jérusalem,  t.  I,  p.  188. 

(2)  Etablissements  de  Saint-Louis,  ii,  art.  21  ;  Coût,  du  Beauvoisis, 
ch.  XXIV,  VI.  —  Encore  i^ordonnance  royale  de  1254  pour  le  Lan- 
guedoc supprima  complètement  la  contrainte  par  corps   envers 
TEtat.  (Labbc,  Collection  des  conciles,  xr,757).  —li  faut  ajouter  que 
la  défcui^e  d'exercer  la  contrainte  par  corps  était  souvent  violée 
Dans  Tenquôte  ordonnée  par  Saint  Louis  en  1268  pour  redresse 
les  abus  (les  buillis,  on  vol  tune  habitante  de  Gompiègnese  plaindr 
de  ce  que  le  bailli  Pavait  condamnée  à  une  amende  pour  avoir  teo 
son  débiteur  enchaîné  dans  son  hôtel. 

(3)  Coût,  du  BeauvoisiSy  ch.  u,  t.  II,  p.  278. 

(4)  Etablissements,  ii,  21,  40. 
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les  vend  pas  dans  le  délai  de  quarante  jours  pour  ac- 
quitter sa  dette,  le  créancier  a  le  droit  de  les  saisir  et 
de  les  mettre  en  vente. 

La  saisie  permise  au  créancier  ne  s'étend  pas  au  sur- 
plus à  tous  les  objets  mobiliers  possédés  par  le  débiteur. 
Ainsi,  d'après  les  anciens  stilles  de  Bourgogne,  on  ne 
peut  saisir  ni  les  bestiaux  servant  au  labour,  ni  la  pioche 
{fessouœ)  du  vigneron,  ni  le  palefroi  du  chevalier,  ni  le 
lit,  la  robe  ou  la  coiffure  dont  la  femme  use  chaque 
jour  (1). 

Outre  la  saisie  et  la  contrainte  par  corps,  restreinte 
ainsi  dans  des  limites  bien  plus  humaines  que  celles  de 
notre  loi  de  1832,  la  législation  du  temps  indique  un 
autre  moyen,  plus  sûr  peut-être  encore,  de  contraindre 
le  débiteur;  c'est  Texcommunication  pendant  sa  vie  et  la 
privation  des  prières  publiques  après  sa  mort  (2).  Les 
exemples  d'excommunication  pour  dettes  sont  fréquents 
aux  xiu*  et  xW  siècles,  et  ceux  d'un  fils  payant  le  passif 
de  son  père  pour  libérer  sa  mémoire  et  faire  prier  en  sa 
faveur  sont  plus  nombreux  encore. 

Du  reste,  le  prêt  à  intérêt,  déjà  proscrit  par  le  Gapitu- 
laire  d'Aix-la-Chapelle,  de  l'an  789,  et  ceux  de  813,  de 
829,  de  840,  est  formellement  défendu  par  les  ordonnances 
royales  de  1230,  de  1254  et  par  les  Etablissements  de  Saint- 
Louis,  qui  s'inspirent  à  cet  égard  des  prohibitions  du  droit 
canonique,  notamment  du  décret  du  pape  saint  Léon, 
admis  en  France  comme  en  Italie.  Il  est  défendu  non 
seulement  aux  clercs,  mais  même  aux  laïques,  à  l'égard 
desquels  TEglise  s'était  longtemps  montrée  plus  tolé- 
rante. Il  constitue  à  la  fois  un  péché  spirituel  et  un  délit 
civil,  et  entraine  la  confiscation  au  profit  du  baron  des 
meubles  du  prêteur,  que  l'on  appelle  usurier  (3).  Cette 

(i)  Ane.  Coût,  de  Bourgogne,  art.  361,  362.  (Bouhier,  t.  I  p.1  74.) 

Q!)  Elablissem.  de  Saint-Louis^  i,  123.  —  L'excommunication  en- 
traînait rincapacité  de  toute  fonction  publique. 

(3)  Ane,  Coût,  de  Bourgogne,  art.  369. 
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interdiction,  à  laquelle  il  n'est  dérogé  qu'en  ce  qui  con- 
cerne les  deniers  appartenant  à  des  mineurs  (dérogation 
abolie  d'ailleurs  plus  tard  sur  les  réclamations  deTEglise), 
sera  reproduite  par  tous  nos  rois  jusqu'aux  temps  moder- 
nes :  on  la  rencontre  encore  dans  l'ordonnance  de  1673  sur 
le  commerce,  tit.  VI,  art.  1,  et  les  Lombards,  les  Juifs  seuls 
pourront  user  d'un  privilège  qui  soulèvera  contre  eux  la 
haine  populaire  plus  encore  que  la  sentence  de  malédic- 
tion prononcée  par  le  Christianisme  contre  leur  race  (1). 

Un  des  contrats  les  plus  curieux  du  xin»  siècle,  c'est  le 
contrat  de  société,  dont  j*ai  déjà  parlé  à  propos  de  la 
communauté  conjugale.  La  compaignie  peut  s'établir  non 
seulement  entre  mari  et  femme,  entre  les  laboureurs  d'un 
même  champ,  entre  les  habitants  d'une  môme  demeure, 
pourvu  qu'ils  vivent  ensemble,  à  un  pain  et  à  un  poi, 
pendant  un  an  et  un  jour,  mais  encore  entre  tous  les  ha- 
bitants d'une  ville  qui  ne  possède  pas  de  commune,  pour 
l'entretien  de  leurs  chaussées,  de  leurs  puits  et  de  leurs 
gués.  Ce  contrat  répand  dans  toutes  les  classes  de  la 
société,  mais  particulièrement  dans  la  plus  humble  et  la 
plus  pauvre,  les  germes  féconds  du  principe  d'association, 
le  véritable  principe  démocratique  de  l'époque. 

Aussi  son  usage  se  multiplie-t-il  à  ce  point  que  la  com- 
paignie se  présume  de  droit,  lorsqu'elle  existe  du  moins 
entre  deux  ou  trois  personnes,  si  d'avance  on  n'a  pris  la 
précaution  de  protester  contre  elle  devant  le  seigneur  (2). 
Toutefois,  cette  présomption  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des 
sociétés  tacites  existant  entre  villageois  et  mainmortables: 
les  francs,  les  nobles,  les  citadins,  les  ecclésiastiques  ne 
sont  réputés  ainsi  associés  que  lorsqu'ils  le  prouvent, 
lorsqu'ils  établissent  qu'ils  ont  voulu  contracter  une  union 


(t)  Les  biens  des  Juifs  appartenaient  en  Bourgogne,  à  leur  dé- 
cès, à  t  Mgr  le  Duc.  »  (art  370.) 

(2;  Coût,  du  Beauvoisis^  eh.  xxi,  6. 
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de  ce  genre,  qu'ils  ont  laissé  leurs  biens  et  leurs  revenus 
en  commun,  vécu  à  frais  communs,  fait  ensemble  des 
acquisitions,  en  un  mot  agi  dans  un  esprit  d'association 
pendant  un  temps  prolongé  (1).  Quand  la  compaignie 
a  lieu  pour  un  objet  déterminé,  pour  l'exploitation  d'une 
terre  ou  la  coupe  d'un  bois,  elle  se  comporte  comme  notre 
société  en  participation  et  se  dissout  lorsque  l'afTaire  en 
vue  de  laquelle  elle  a  été  contractée  a  été  consommée. 
C'est  la  convenance  ou  convention  qui  règle  et  les  apports 
des  associés  et  la  quotité  ou  le  mode  de  partage  des  béné- 
fices entre  eux.  Lorsque  les  associés  possèdent  depuis 
dix  ans  séparément  les  biens  qui  avaient  été  mis  en 
commun,  le  partage  est  réputé  accompli,  à  moins  qu'il 
n'y  ait  une  inégalité  considérable. 

Reconnaissons-le  toutefois,  à  l'exception  de  la  société, 
le  droit  coutumier  primaire  présenterait  peu  d'originalité 
au  point  de  vue  des  contrats,  si  nous  n'y  rencontrions 
deux  institutions  juridiques,  spéciales  à  nos  vieilles  cou- 
tumes, qui  en  donnent  une  théorie  complète,  je  veux  parler 
des  retraits  et  de  la  saisine. 

§  2.  Des  Retraits 

Dans  tous  les  temps,  chez  tous  les  peuples,  le  contrat 
de  vente  sera  toujours  le  même.  Les  formes  seules  varie- 
ront, ainsi  que  les  modes  de  tradition  de  la  chose  vendue. 
Cependant  la  vente  peut  être  frappée  au  profit  de  certaines 
personnes  de  certains  droits  de  préemption,  ou  rescindée 
au  profit  de  tiers  intéressés  à  ce  que  les  biens  du  vendeur 
ne  passent  pas  en  d'autres  mains.  Dans  quels  cas  ces  tiers 
seront-ils  préférés  à  l'acquéreur?  C'est  ce  que  nous  appren- 
dra l'étude  de  la  rescousse  des  héritages  ou  des  retraits. 

On  distinguait  trois  espèces  de  retraits  :  1*  le  retrait 


(1)  Coût,  du  Poitou,  art.  231  ;  Béchet,  sur  l'art.  73  des  usages 
de  Saintes;  DuDod,  sur  IsiCout.  du  comté  de  Bourgogne,  p.  631. 
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seigneurial,  qui  se  divisait  lui-môme  en  retrait  féodal  et 
retrait  censuel  ;  2®  le  retrait  conventionnel  ;  3"  le  retrait 
lignager. 

A,  Retrait  seigneurial, — L'une  des  consécjuences  princi- 
pales du  droit  de  suzeraineté  ou  de  la  directe  du  seigneur 
sur  l'héritage  donné  par  lui  en  fief  ou  en  censive  était 
la  faculté  qui  était  accordée  à  ce  seigneur  de  prendre 
ou  de  retenir,  en  vertu  de  sa  seule  qualité ,  l'héritage 
vendu  par  son  vassal  ou  son  censitaire,  à  la  charge  de 
rembourser  à  Tacquéreur  le  prix  et  les  loyaux-coûts,  dans 
un  certain  délai  après  l'acquisition.  Comme  je  l'ai  déjà 
fait  remarquer,  cette  faculté  découlait  pour  le  seigneur  de 
cette  règle  éminemment  féodale,  que  le  possesseur  du  fief 
ou  de  la  terre  donnée  à  cens  ne  pouvait  établir  sur  cette 
terre  un  successeur  contre  la  volonté  de  celui  qui  en  avait 
le  domaine  direct,  la  suzeraineté.  Si  donc  le  vassal  venait 
à  céder  ou  à  vendre  le  fief,  le  seigneur  pouvait,  dans  les 
quarante  jours  de  la  notification  de  la  vente,  exercer,  soit 
par  lui-même,  soit  par  tout  cessionnaire  ,  le  retrait 
féodal  :  il  reprenait  le  fief  en  payant  le  prix  de  la  vente, 
et  ne  perdait  ce  droit  que  lorsqu'il  avait  reçu  l'acquéreur 
à  foi  et  à  hommage.  Il  en  était  de  môme  pour  la  simple 
censive,  en  certains  lieux  du  moins,  comme  dans  le 
Maine  et  l'Anjou. 

B.  Le  retrait  conventionnel  était  la  clause  par  laquelle  le 
vendeur  d'un  immeuble  se  réservait  la  faculté  de  le  repren- 
dre et  de  le  racheter,  soit  dans  un  délai  déterminé,  soit 
sans  détermination  de  délai,  dans  un  laps  de  trente  ans. 
C'était  un  droit  de  réméré.  Il  passait  aux  héritiers  et  môme 
au  cessionnaire  du  vendeur,  et  primait  généralement  le 
retrait  féodal,  comme  le  retrait  lignager. 

C.  Le  retrait  lignager,  au  contraire,  était  un  droit  déter- 
miné par  la  coutume,  qui  s'était  introduit  d'abord  pour  les 
fiels  seulement,  et  qui  avait  été  ensuite  étendu  aux  héri- 
tages tenus  en  roture,  mais  dans  le  môme  but,  pour  con- 
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server  les  propres  dans  les  familles.  Lorsqu'un  homme 
vendait  à  prix  d'argent  la  terre  qu'il  détenait  soit  à  titre 
de  fief,  soit  à  titre  de  cens,  son  plus  proche  parent,  son 
lignager,  pouvait  reprendre  cette  terre  dans  Tan  et  jour, 
en  remboursant  le  prix  à  l'acheteur. 

L'origine  du  retrait  lignager  est  fort  obscure.  Quelques 
écrivains  l'ont  cherchée  dans  les  usages  celtiques  ; 
d'autres  ont  cru  la  rencontrer,  avec  plus  de  vraisem- 
blance, dans  les  institutions  germaniques  qui  accordaient 
à  la  famille  le  droit  de  vengeance  privée  en  échange  de 
l'étroite  solidarité  et  de  la  responsabilité  pécuniaire  qui 
pesaient  sur  chacun  de  ses  membres.  Cette  responsabilité 
n'eût  pas  été  équitable,  en  effet,  si  les  lignagers  n'avaient 
joui  d'un  certain  droit,  d'une  sorte  de  condo minium  sur  les 
biens  de  leur  ligne  (1).  Montesquieu,  se  plaçant  à  un  point 
de  vue  plus  élevé,  explique  le  retrait  ligaager  par  le  prin- 
cipe aristocratique  qui  s'opposait,  dit-il,  à  ce  que  la  prodi- 
galité d'un  parent  affaiblit  la  puissance  et  la  fortune  de  la 
noblesse.  Ce  retrait  aurait  donc,  selon  lui,  une  origine  pu- 
rement féodale.  J'estime  plus  vrai  d'en  chercher  l'origine 
dans  le  respect  germanique  de  la  famille  et  dans  le  désir 
de  maintenir  celle-ci,  qu'elle  soit  noble  ou  roturière,  en 
possession  du  patrimoine  héréditaire.  Cette  opinion  sem- 
ble moins  douteuse,  lorsqu'on  voit,  dès  le  temps  de  Beau- 
manoir,  le  retrait  lignager  pratiqué  pour  les  terres  tenues 
en  censive  comme  pour  les  héritages  nobles,  et  appliqué 
seulement  aux  biens  propres  du  vendeur,  non  à  ses  con- 
quéts.  «  En  conquest  ne  gist  le  retrait,  »  disait  la  coutume 
du  Beauvoisis.  Celles  de  Normandie,  du  Poitou  et  de  l'An- 
goumois  seules  l'autorisaient  pour  les  acquêts,  ce  qui 
était  évidemment  une  dérogation  à  la  règle  générale.  On 

(1")  La  loi  des  Saxons,  tit.  xvii,  dit  que  celui  qui  veut  dispo- 
ser ae  son  lieredilas  à  cause  d'une  nécessité  pressante,  necessilate 
coacius,  doit  TofFrir  de  préférence  à  son  plus  proche  parent,  primo 
pro^imo  suo. 
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entendait  par  propre,  en  ce  cas,  Timmeuble  échu  par  suc- 
cession directe  ou  collatérale  ou  par  donation  en  ligne 

directe. 

L'exercice  du  retrait  lignager  était  subordonné  à  plu- 
sieurs conditions  : 

Il  fallait  d'abord  que  l'héritage  eût  été  vendu  à  une 
personne  étrangère  à  la  ligne  du  vendeur. 

Il  fallait  qu'il  eût  été  vendu,  et  qu'il  y  ait  eu  ce  qu'on 
appelait  bourse  déliée.  Le  retrait  lignager  n'avait  pas  lieu 
au  cas  d'échange  d'un  héritage  contre  un  autre,  ni  lorsque 
la  vente  était  faite  au  prince  ou  dans  l'intérêt  public. 

11  fallait  en  outre  que  le  parent  retrayant  fût  un  lignager 
du  vendeur  au  degré  successif,  c'est-à-dire  au-dessous 
du  septième  (1).  Ce  parent  ne  pouvait  céder  son  droit 
à  un  étranger  ;  toute  cession  de  ce  genre  était  absolu- 
ment nulle.  Daas  le  concours  de  lignagers  de  la  même 
ligne,  le  plus  proche  était  préféré  au  plus  éloigné,  pourvu 
qu'il  eût  effectué  le  retrait  en  remboursant  le  prix  et  les 
impenses  nécessaires  à  l'entretien  de  l'immeuble. 

Il  fallait  enfin  que  le  retrait  lignager  fût  exercé  dans  le 
délai  d'un  an  et  jour  après  l'ensaisinement  pour  les  biens 
en  roture  et  après  la  prestation  de  foi  et  hommage  pour  les 
fiefs,  à  moins  qne  le  parent  ne  résidât  pas  dans  le  diocèse. 
L'action  en  retrait  qui  pouvait  d'ailleurs  être  dirigée  contre 
tout  tiers  possesseur,  se  portait  devant  le  juge  du  domi- 
cile de  l'acquéreur  ou  de  l'héritage  à  retrayer,  selon  les 
coutumes,  et  l'ajournement  devait,  en  tout  cas,  être  accom- 
pagné de  l'offre  de  payer  le  prix  en  argent  (?).  C'était  à 
partir  de  ce  jour  que  commençait  pour  le  lignager  le 
droit  aux  fruits  pendant  par  racines  de  l'immeuble. 

Le  retrait  lignager  était  primé  par  le  retrait  conven- 
tionnel, mais  il  était  lui-même  préféré  au  retrait  seigneu- 


.1.1)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  xliv,  7 
(•2)  Idem,  ch.  xliv,  7. 


DES    RETRAITS  421 

rial,  qu'il  s'agit  d'un  fief  ou  d'un  héritage  tenu  encensive. 
«  Le  lignager  habile  à  retraire,  disent  les  Olim  (1),  préfère 
et  empesche  le  seigneur  féodal  qui  le  pourroit  avoir  par 
puissance  de  fief  ;  voire  Teust  jà  eu  le  seigneur  de  fief,  le 
lignager  vient  à  temps  dedans  Tan  et  jour  de  vente.  » 
Cela  signifie  que  le  retrait  lignager  pouvait  s'exercer  même 
après  l'exercice  du  retrait  féodal  et  bien  que  la  cause  en 
fût  postérieure,  comme  si,  par  exemple,  le  vendeur  d'un 
immeuble  sujet  au  retrait  venait  à  mourir  dans  l'an  et  le 
jour  de  la  vente. 

J'ai  dit  plus  haut  que  l'afTectation  du  patrimoine  à  la 
famille,  dont  nous  avons  trouvé  le  germe  dans  les  coutu- 
mes germaniques,  semble  avoir  été  le  principe  générateur 
du  retrait  lignager,  comme  le  droit  de  suzeraineté  ou  de 
directe  a  été  l'origine  du  retrait  féodal.  Ce  qui  confirme 
cette  opinion,  c'est  que  dans  certains  pays  du  Nord,  plus 
pénétrés  des  traditions  germaines,  le  retrait  lignager 
avait  été  dépassé  ;  l'aliénation  des  propres  y  était  entou- 
rée de  telles  précautions  qu'il  en  résultait  presque  une 
prohibition  absolue. 

Ainsi,  tandis  qu'il  était  défendu,  dans  leHainaut,de  dis- 
poser entre  vifs  ou  par  testament  de  ses  immeubles  sans 
le  consentement  des  proches  parents  et  l'accomplissement 
de  certaines  formalités  solennelles  [que  l'on  appelait  des- 
A^'i^ance,  tandis  qu'un. père  ne  pouvait  même  faire  un 
don  à  l'un  de  ses  enfants  puînés  ou  à  ses  filles  sans  l'avis 
de  ses  parents,  advis  d'assène  d'enfants,  en  Artois  la  cou- 
tume interdisait  pour  un  motif  semblable  au  propriétaire 
de  vendre  ses  immeubles  propres  sans  l'assentiment  de 
ses  hoirs  ou  sans  y  être  contraint  par  la  pauvreté  .Dans  ce 
dernier  cas,le  vendeur  devait  à  la  fois  prouver  son  indi- 
gence devant  le  juge  par  une  enquête  et  une  production  de 
témoins  et  affirmer,  sous  serment,  avec  trois  cojurateurs, 

(1)  T.  I,  p.  666. 
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qu'il  était  obligé  de  se  dessaisir  de  son  patrimoine  (1). 
On  appelait  ce  mode  de  vente:  nécessité  jurée.  Celait  évi- 
demment un  souvenir  direct  de  la  loi  des  Saxons  qui 
interdisait  à  chacun  de  disposer  de  son  hérédité,  à  moins 
d'un  besoin  impérieux.  C'était,  mieux  que  cela,  l'applica- 
tion du  principe  germanique  de  la  solidarité  delà  famille, 
et  de  cette  responsabilité  commune  que  laissaient  peser 
sur  tous  ses  membres  les  actes  de  chacun  d'eux.  Les  lois 
franques  et  les  Capitulaires  avaient,  il  est  vrai,  proclamé 
la  liberté  de  disposer  de  ses  biens;  mais  ils  l'avaient  pro- 
clamée sous  l'influence  de  TEglise,  intéressée  à  ce  que 
les  donateurs  ou  les  testateurs  ne  fussent  pas  gênés  dans 
leurs  libéralités  au  profit  du  domaine  ecclésiastic[ue,  et 
cette  liberté,  affirmée  en  théorie,  fut  bientôt  enchaînée 
dans  la  pratique  par  des  liens  si  étroits  que  l'on  dut  sou- 
vent recourir  à  des  artifices  pour  éluder  la  règle  com- 
mune. Ainsi  dans  le  iHainaut,  à  Valenciennes,  où  il  était 
interdit  de  disposer  de  ses  propres  par  testament,  on  s'en 
dessaisissait  entre  vifs  entre  les  mains  d'un  acquéreur 
fictif,  qui  en  avait  seulement  la  gar4e,  à  la  condition  ta- 
cite d'exéci^ter  ensuite  les  dispositions  du  défunt.  De 
même,  dans  le  pays  messin,  où  l'on  pouvait  engager  ses 
biens,  avec  la  faculté  de  les  reprendre  en  remboursant 
Tengagiste,  on  simulait  un  engagement,  on  créait  des 
biens  gagiaires  fictifs,  afin  d'arriver  à  en  disposer  libre- 
ment. En  un  mot,  partout,  dans  la  France  coutumière, 
qu'il  s'agisse  de  réserve,  de  retrait  lignager,  de  légitime, 
de  vente  ou  de  donation  entre  vifs,  nous  retrouvons  l'in- 
fluence du  droit  germanique  qui  se  préoccupe  avant  tout 
de  protéger  le  patrimoine  héréditaire  contre  son  déten- 
teur, considéré  par  lui  presque  comme  un  simple  usufrui- 
tier, et  qui  semble  préférer  l'héritier  ou  le  parent  au  pro- 
priétaire lui-même,  tant  il  a  souci  de  la  conservation 
de  la  famille. 

(l)  Anciens  umges  d'Artois,  tit.  xxiv,  art.  13. 
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§  3.  De  la  Saisine 

Une  seconde  institution  spéciale  au  droit  coutumier 
primitif,  et  qui  tire,  comme  le  retrait  lignager,  son  ori- 
gine des  traditions  germaniques,  une  institution  éminem- 
ment neuve  et  originale,  c*est  celle  de  la  saisine  (1). 

Nous  n'entendons  guère  aujourd'hui  par  ce  mot  de  sai- 
sine que  le  droit  qui  appartient  à  l'héritier  du  sang  ou  au 
légataire  universel  de  se  mettre  en  possession  des  biens 
successifs  sans  avoir  besoin  de  demander  au  juge  son 
envoi  en  possession. 

Autrefois,  dans  l'ancien  droit,  cette  expression  avait  un 
sens  beaucoup  plus  étendu.  Elle  embrassait  le  pouvoir 
que  l'on  exerce  en  fait  sur  une  chose  et  les  droits  qui  dé- 
coulent de  ce  pouvoir.  Elle  comprenait  donc  à  la  fois  ce 
que  les  Romains  entendaient  par  possession  et  ce  qu'ils 
entendaient  par  simple  détention. 

Pour  que  la  possession  existât  en  droit  romain,  il  fal- 
lait unir  la  détention  matérielle  de  la  chose  et  la  volonté 
de  la  posséder  en  qualité  de  propriétaire,  il  fallait  en  un 
mot  joindre  Yanimiùs  domini  au  corpics  lui-môme.  Si  cette 
volonté  faisait  défaut,  si  la  chose  était  détenue  à  un  autre 
titre  qu'à  celui  d'une  propriété  actuelle  ou  éventuelle, 
il  n'y  avait  plus  possession,  il  n'y  avait  plus  à  propre- 
ment parler  de  droit,  mais  seulement  un|fait,une  détention 
dénuée  de  toute  garantie  juridique.  Sans  doute,  au  pos- 
sessoire,  ce  fait  jouissait  d'une  certaine  protection  près  du 
juge.  Mais  cette  protection  ne  lui  était  accordée  que 
parce  que  le  trouble  imputé  à  l'adversaire  dont  la  mau- 
vaise foi,  la  violence  avait  provoqué  l'action,  constituait 
en  quelque  sorte  un  délit  et  méritait  d'être  réprimé. 

Le  droit  issu  des  traditions  germaniques,  sans  négliger 


(1)  Sur  Torigine  du  mot  Saisine,  v.  Brodeau,  sur  la  coût,  de  Pa- 
ris,  art.  lxxxii,  n«*  10,  il. 
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Télément  de  Vanimics  domini,  sans  méconnaître  cette 
condition  importante  de  la  possession  légale,  se  préoccu- 
pait beaucoup  moins  de  ce  pouvoir  absolu  du  propriétaire 
et  attribuait  certains  effets  au  pouvoir  relatif  de  celui  qui, 
en  dehors  de  toute  prétention  à  la  propriété  même  de  la 
chose,  la  détenait  cependant  entre  ses  mains  (1).  En  d'au- 
tres termes,  il  tenait  compte  du  fait  seul  de  la  détention 
auquel  le  droit  romain  refusait  tout  effet  Juridique.  Par 
conséquent,  i)  regardait  comme  un  possesseur  l'homme 
qui  avait  la  jouissance  matérielle  de  la  chose,  bien  qu*un 
autre  en  eût,  en  réalité,  la  propriété.  C'est  ainsi  que  le 
commodataire,  le  dépositaire,  le  créancier  gagiste,  le 
fermier,  la  femme  mariée  qui  détenait  sous  clef  des  ob- 
jets sur  lesquels  néanmoins  elle  ne  prétendait  aucun 
droit  efïicace  pendant  le  mariage,  et  môme  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  avaient  la  saisine,  ou  plutôt  une  espèce 
particulière  de  saisine.  Cette  saisine  donnait  au  déten- 
teur la  faculté  d'user  à  son  gré  de  la  chose  dont  il  était 
saisi,  mais  seulement  comme  une  conséquence  de  la  pos- 
session de  fait.  A  la  différence  du  droit  romain,  qui  no 
comprenait  cette  possession  que  comme  un  pouvoir  ab- 
solu sur  la  chose,  fconmie  une  quasi-propriété,  le  droit 
germanique  et  le  droit  coutumier  accordaient  une  pro- 
tection au  moins  provisoire  et  passagère  au  simple  fait 
de  la  détention ,  parce  que  ce  fait  créait  une  relation 
propre  et  distincte  entre  la  chose  et  son  détenteur.  Ils 


(1)  Une  des  traces  les  plus  anciennes  de  la  protection  accordée 
à  la  possession  dans  notre  ancien  droit,  c^est  la  clameur  de  Haro, 
asitée  en  Normandie  dès  la  fin  du  ix"  siècle.  On  appelait  ainsi  k 
cri  dont  la  fouie  poursuivait  les  criminels,  et,  parsuite,  elle  s'appll 
qua  à  tous  les  cas  de  dépossession,  abstraction  faite  de  toute  vu 
lence  coupable  Dans  les  usages  du  vieux  droit  normand,  la  pr 
cédure  de  haro  était  employée  pour  le  jugement  des  questions 
possession,    distinguées   des   questions  ne   propriété,  c  L'en  d 
avant  tretier  de  la  possession  que  de  la  propriété.  »   disent 
Etablissements  et  cou  tûmes  ^  assises  et  arrêts  de  V échiquier  de  ^ 
mandie,  publiés  par  M.  Marnior. 
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étaient  ainsi  arrivés  à  distinguer  la  saisine  de  fait  de  la 
saisine  de  droit.  La  première  était  la  possession  effective, 
celle  qui  correspondait  à  la  détention  matérielle;  la  se- 
conde était  la  possession  idéale  ou  juridique,  celle  de 
l'homme  qui  pouvait  réclamer  un  pouvoir  de  fait  sur  la 
chose,  mais  qui  ne  l'exerçait  cependant  point  actuelle- 
ment par  lui-même. 
Cette  distinction  est  parfaitement  formulée  par  le  livre 

m 

de  justice  et  de  plet  qui  donne  la  définition  suivante  de  la 
saisine  :  «  Nos  apelons  vraie  saisine  quand  aucun  remaint 
saisi  an  et  jor  comme  sires  et  par  justice  à  la  veue  et  à  la 
sçeue  de  celui  qui  demander  peut  et  ne  veut  demander  et 
se  tait.  »  Cette  vraie  saisine,  que  Pierre  de  Fontaines  ap- 
pelle droite  tenue  et  le  Grand  Coutumier  de  Charles  VI 
entière  saisine,  est  la  possession  ou  .la  saisine  par  excel- 
lence ,  la  saisine  de  droit ,  celle  qui  présuppose  un 
titre,  jugement ,  droit  de  succession ,  en  un  mot  qui 
s'appuie  sur  un  fondement  juridique  précis  et  jouit  par 
cela  même  d'une  protection  officielle  plus  complète. 
Beaumanoir  dit  que  «  cheli  avoue  bon  garant  qui  met 
avant  resgnable  cause.  »  Cette  jaisonnable  cause,  qui 
doit  faire  gagner  le  procès,  c'est  le  titre  ou  le  fondement 
juridique  sur  lequel  repose  la  saisine  de  droit. 

Les  historiens  et  les  jurisconsultes  ne  sont  pas  d'accord 
sur  l'origine  de  la  vraie  saisine.  Aux  yeux  du  savant 
auteur  de  V Histoire  du  droit  civil  de  Rome  et  du  droit 
français,  elle  serait  sortie  des  vieux  usages  de  la  Gaile  , 
comme  en  témoignent  les  lois  d'Hoël-le-Bon  ;  effacée  à 
demi  par  l'invasion  du  droit  romain,  elle  aurait  reparu 
après  la  chute  de  l'empire,  grâce  à  Vinterpretatio  du  Bré- 
viaire d'Alaric,  et  aurait  ainsi  passé  dans  le  système  légis- 
latif du  moyen-âge  (Ij.  D'autres,  au  contraire,  ont  cru 
rencontrer  directement  la  saisine  dans  le  titre  XLVIII  de  la 

(1)  Laferrière,  t.  II,  passim,  notamm.  p.  1?3.  124,  567,  b68. 
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Lex  Salica,  de  migrantibuSy  d'après  lequel  celui  qui  s'éta- 
blissait dans  une  villa  ne  pouvait,  après  l'expiration  d'un 
an  et  jour,  infra  XII  menseSy  être  forcé  de  la  quitter. 
Il  acquérait  par  une  sorte  de  prescription  le  droit  d'habi- 
tation dans  la  villa  et  la  participation  aux  fruits  des  biens 
qui  en  dépendaient  (1).  Quelques  autres,  enfin,  estiment 
que  la  vraie  saisine  se  révèle  nettement  pour  la  première 
fois  dans  un  capitulaire  de  803  sur  la  procédure  par  con- 
tumace (2),  inspiré  peut-être  par  une  confuse  tradition 
romaine. 

Quoi  qu'il  en  soit,  pour  constituer  la  vraie  saisine,  ilfaut 
quelque  chose  de  plus  qu'un  titre  ou  un  jugement,  la 
raisonnable  cause  dont  parle  Beaumanoir.  Il  faut  la  pos- 
session de  la  chose  pendant  un  an  et  jour,  soit  que  le  saisi 
tait  conservé  de  fait  la  saisine,  soit  qu'il  ne  l'ait  pas  conser- 
vée, sans  qu'un  autre  toutefois  l'ait  acquise,  mais  pourvu 
qu'il  ait  eu  déjà  cette  possession  dans  un  temps  passé. 
Lorsqu'à  une  des  causes  de  la  saisine  de  droit  se  joint  la 
,  détention  de  l'objet  pendant  un  an  et  jour,  elle  devient 
inattaquable  comme  fait  et  comme  droit,  et  l'emporte  sur 
toute  autre  saisine,  soit  de  fait,  soit  de  droit  seulement. 

Il  peut  arriver  en  effet  que  la  saisine  de  droit  et  la  sai- 
sine de  fait  reposent  sur  des  têtes  différentes. 

Ainsi,  l'héritier  a  la  saisine  de  droit  de  Thérédité,  et 
jouit  de  la  protection  légale  que  cette  saisine  assurait  au 
défunt,  avant  d'avoir  pris  possession  effective  des  biens 
de  la  succession.-  L'acquéreur  d'un  immeuble  qui  a  été 
ensaisiné  par  le  seigneur  ou  par  le  juge  en  a  la  saisine, 
quoiqu'il  ne  s'y  soit  pas  encore  matériellement  installé. 
Lorsqu'il  en  a  pris  possession  réelle,  il  en  conserve  la 


({)  V.  Waitz,  Das  alte  Bechtder  SalisehenFrankm,  1846;  Parieu. 
Etudes  sur  les  actions  possessoires. 

(2)  Heusler,  de  Bàle,  Die  Gewere ,  Weimar,  1872.  —  V.  Et. 
Pasquier,  Recherches  sur  la  France,  liv.  iv,  ch.  32;  Du  Gange, 
Gloss,,  V®  annus  et  dies\  Bruns,  das  Recht  des  BesikeSy  1848. 
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saisine,  alors  môme  qu'il  en  serait  dépossédé  par  la  vio- 
lence, ou  que  des  obstacles  de  fait  Tempêcheraient  d'en 
jouir  réellement,  de  le  détenir.  Si  un  jugement  accorde  la 
saisine  d'un  immeuble  à  un  individu,  celui-ci  peut  se 
défendre  contre  l'usurpateur  avant  d'être  mis  effective- 
ment en  possession,  car  la  saisine  de  droit  est  acquise  au 
moment  même  de  la  décision  de  justice. 

La  saisine  de  fait,  qui  est  la  simple  détention  de  la  chose, 
confère  certains  droits  au  détenteur,  mais  ces  droits, 
comme  nous  allons  le  voir,  sont  beaucoup  moins  étendus 
que  ceux  qui  découlent  de  la  vraie  saisine. 

Ainsi,  celui  qui  en  jouit  peut  repousser,  même  à  main 
armée,  toute  voie  de  fait,  toute  agression  violente  com- 
mise sur  la  chose  dont  il  est  saisi.  «  Si  Ten  me  vient 
ma  chose  efforcier,  dit  Beaumanoir,  je  le  puis  bien  res- 
coure  à  force,  se  le  force  est  tel  moie,  mes  que  che  soit 
présentement  quand  l'en  me  vient  le  force  fere  (1).» 

Lorsqu'il  est  troublé  dans  sa  possession,  le  détenteur  a 
contre  le  perturbateur  une  action  possessoire,  s'il  a  laissé 
consommer  l'acte  de  violence  sans  se  défendre  (2).  C'est 
le  principe  du  droit  canon,  principe  éminemment  mo- 
ral et  chrétien  :  spoliatus  ante  omniavenit  restituendus  (3). 
Toutefois,  si  l'usurpateur  ne  s'est  pas  emparé  de  la  chose 
par  la  force,  le  simple  détenteur  ne  peut  exercer  aucune 
action  contre  Fauteur  du  trouble.  Son  silence  suffit  à 
opérer  la  transmission  de  la  saisine  défait,  il  ne  peut 
désormais  exercer,  s'il  les  possède,  que  les  droits  du  pro- 
priétaire (4).  Enfin,  il  ne  peut  être  dépossédé  que  par  un 
jugement  rendu  dans  les  formes  légales,  et  il  jouit  dans 
le  procès  des  bénéfices  de  la  défense.  Une  vieille  .loi  du 

(1)  Coût,  du  Beauvoisis,  32. 

(2)  Idem,  ch.  xxxii,  26. 

(3)  Etablissements  de  Saint-Louis,  liv.  ii,  ch.  6. 

(4)  Grand  coutumier  de  France,  liv.  ii,  ch.  21. 
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roi  Ethelred  disait  déjà  :  «  le  possesseur  est  plus  près  de 
s'approprier  la  chose  que  celui  qui  se  borne  à  la  lui  dis- 
puter. »  De  là  aussi  l'adage  :  quipossidet  et  contendit  ûeum 
tentât  et  ofl'endit.  Il  y  a  une  présomption  légale  qui  milite 
en  faveur  du  détenteur.  Par  suite,  dit  la  cotUume  primitive 
de  Bourgogne,  «  se  aucun  me  vent  héritage  et  devant  ce 
qu'il  me  ait  baillé  la  possession,  le  vent  à  un  autre  et  lui 
en  baille  la  possession  de  fait,  je  nepourroye  demandera 
cellui  qui  tient  laditle  possession,  mais  à  cellui  qui  m'a 
vendu  (1).  » 

La  vraie  saisine,  au  contraire,  la  saisine  de  celui  qui  a 
possédé  un  an  et  un  jour,  autorise  celui  qui  en  jouit  à 
demander  en  justice  sa  réintégration  dans  la  possession 
de  la  chose,  non  seulement  lorsqu'il  en  a  été  dépouillé  par 
la  force  ou  la  violence,  mais  môme  lorsque  cette  chose  a  été 
égarée  ou  perdue.  Elle  lui  donne  le  droit  de  former  une 
action  pour  simple  trouble.  Elle  lui  conserve,  pour  les 
immeubles  et  les  universalités  de  choses  mobilières,  la 
saisine  de  droit,  en  cas  d'aliénation,  sur  la  chose  aliénée 
jusqu'à  ce  qu'il  y  ait  eu  ensaisissement  ou  investiture  par 
le  seigneur  ou  par  le  juge,  à  l'aide  d'un  acte  solennel,  ou  que 
l'acquéreur  ait  joui  de  Timmeuble  pendant  le  laps  d'un  an 
et  jour.  Enfin,  la  saisine  de  droit  passe  aux  héritiers 
du  sang,  dès  l'instant  de  la  mort  de  leur  auteur.     - 

Je  viens  de  dite  que  la  vraie  saisine  n'avait  lieu  que 
pouf  les  immeubles  ou  les  universalités  de  meubles.  On 
ne  pouvait  intenter  une  complainte  pour  les  simples  meu- 
bles, à  moins  qu'ils  ne  fussent  compris  dans  une  saisine 
immobilière,  comme  celle  du  justicier,  ou  dans  une  suc- 
cession, a  Si  je  me  fonde  seulement,  dit  le  grand  coutu- 
mier  de  France,  en  invoquant  ici  le  droit  romain, ^t^perre 
mobiliy  non  corn  peter  et  inlerdictum  uti  possidetis  (2).  » 

(1)  Art.  62.  Ch.  G  iraud,  £"550*5  sur  V  histoire  du  droit  français  au 
moyen-âge,  t.  Il,  p.  279. 

(2)  Grand  coutumier  de  France  y  liv.  11,  ch.  21. 
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Pour  avoir  droit  de  suite  sur  un  meuble,  il  fallait  en  avoir 
été  injustement  dépossédé,  «  oitre  son  gré»,  selon  l'ex- 
pression de  Pierre  de  Fontaines  (1).  Par  conséquent,  celui 
qui  n'avait  jamais  eu  la  possession  de  fait  d'un  meuble, 
ou  qui  l'avait  laissé  passer  en  la  main  d'autrui  sans  pro- 
tester, sans  résistance,  ne  pouvait  le  revendiquer  plus 
tard.  Aussi,  lorsqu'il  le  réclamait,  on  lui  faisait  jurer  sur 
les  saints  qu'il  n'avait  rien  fait  pour  perdre  sa  saisine  (2). 
C'est  il  une  époque  plus  récente  que  le  droit  s'est 
spécialement  occupé  des  objets  mobiliers  et  qu'il  a  admis 
une  saisine  de  meubles.  Mais  la  vraie  saisine  conférait  au 
saisi  de  fait  et  de  droit  ou  de  droit  seulement  la  posses- 
sion de  tous  les  objets  mobiliers  garnissant  l'immeuble 
auquel  elle  s'appliquait,  à  l'égard  de  tous  les  tiers  qui 
pouvaient  prétendre  des  droits  sur  ces  objets.  En  consé- 
quence, la  personne  qui  avait  la  vraie  saisine  sur  un  héri- 
tage pouvait  suivre  toutes  les  choses  qui  en  auraient  été 
diverties  sans  son  assentiment,  sans  son  congé.  Ce  prin- 
cipe du  droit  de  suite  a  été  recueilli  par  l'art.  2102  §  1  de 
notre  code  civil,  qui  autorise  le  propriétaire  à  saisir  les 
meubles  garnissant  sa  maison  ou  sa  ferme,  lorsqu'ils  ont 
été  déplacés  sans  permission,  et  la  jurisprudence  a  inter- 
prété cet  article  dans  le  sens  de  l'ancien  droit,  en  recon- 
naissant que,  dans  ce  cas,  le  propriétaire  revendique  non 
la  propriété,  mais  la  possession  des  meubles  ainsi 
divertis. 

La  théorie  de  la  saisine  reposait  sur  ce  principe  que  la 
possession  de  chacan  était  alors  un  fait  notoire  lorsqu'un 
homme  avait  pendant  un  an  et  un  jour  joui  sans  trouble 
d'un  héritage  au  vu  et  au  su  de  celui  qui  y  pouvait  pré- 
tendre des  droits;  ce  dernier  était  présumé  avoir  renoncé 
à  contester  la  possession  du  détenteur  transformée  par  là 

(1)  Conseil  à  un  ami,  ch    12,  g  3. 

(2)  Etablissements  de  Saint-ÏMuis,  liv.  ii,  ch.  17. 
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en  une  véritable  propriété.  Ainsi,  l'ancien  coutumier 
d'Artois  disait  qu'il  suffisait  d'un  an  et  jour  pour  gagner 
héritage  par  longue  tenure  (1),  et  le  Grand  Coutumier 
affirme  que,  selon  l'opinion  de  quelques-uns,  on  acquérait 
par  an  et  jour  la  saisine  simplement  et  entièrement. 

Ce  délai  de  l'an  et  jour  s'appliquait  à  toutes  choses  et  à 
tous  droits.  Lorstjue  lacheteur  avait  été  en  saisine  pendant 
ce  laps  de  temps  au  vu  et  au  su  de  son  vendeur,  celui-ci 
était  non  reccvable  à  réclamer  le  prix  de  vente  (2).  La  péti- 
tion d'hérédité  devait^  de  môme,  être  faite  dans  Tan  et  jour, 
et  les  successions  vacantes  étaient  acquises  au  seigneur 
dans  le  môme  délai.  Après  ce  temps  écoulé,  on  ne  pou- 
vait revenir  sur  un  partage  entre  cohéritiers  (3).  L'é- 
change d'immeubles  n'était  parfait  que  lorsqu'une  année 
entière  était  révolue,  à  ce  point  qu'en  cas  d'éviction,  dans 
l'intervalle,  de  l'un  des  coéchangistes,  celui-ci  pouvait 
revendiquer   l'immeuble  échangé   et  revendu  entre  les 
mains  du  tiers  acquéreur.  Lorsque  la  saisine  était  adju- 
gée par  jugement,  la  partie  qui  était  reconnue  n'avoir 
point  cette  saisine  et  qui  laissait  passer  un  an  et  jour  sans 
réassigner  sur  la   propriété ,  perdait  tout  droit  sur  la 
chose  (4j.  Le  retrait  lignager  ne  pouvait  être  exercé  lorsque 
l'acheteur  avait  possédé  un  an  et  jour  :  Si  quis  aliqtuim 
teneaturamy  dit  la  Charte  de  Saint-Quentin ^  de  1195,  anno 
et  die  in  pace  tenuerit^  postea  eam  in  pace  teneat,  «  Saisine 
et  possession,  disaient  également  les  Coutumes  notoires 
du  Chdtelet  de  Paris,  gaignée  par  droit  et  par  jugement,  et 
par  tenure  paisible,  après  an  et  jour,  traite  à  soi  etgaigne 
la  propriété  de  l'héritage,  et  ne  serait  partie,  qui  a  perdu 
la  possession,  reçue  à  demander  après  an  et  jour  (5).  » 

fi)  Ane,  Coût.  d'Artois,  ch.  26,  g  5.  —  Charte  de  Noyon.  de 
4181,  art.  13,  et  Charte  de  Roye,  de  1183,  art.  3;  Coût,  de  Saint- 
iJizier,  à  la  suite  des  Olim,  art.  285. 

(2)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  8. 

(3)  Idem. 

(4)  Pierre  de  Fontaines;  Conseil  à  un  ami,  ch.  xxi,  g  9, 12, 19, 54» 

(5)  Coui.  notoires  du  Châtelet,  art.  181 . 
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Saisine  était  réputée  juste  de  soi,  comme  le  fait  remar- 
quer le  Grand  Coutumier,  py  opter  temporis  adminiculum, 
et  c'est  la  grande  différence  qu'il  établit  entre  la  vraie 
saisine  et  la  simple  possession,  résultant  de  la  seule  dé- 
tention de  la  chose  sans  laps  de  temps.  Par  suite,  lorsque 
plusieurs  personnes  prétendaierlt  à  la  saisine  au  môme 
titre,  c'était  la  plus  récente  saisine  qui  l'emportait.  En 
effet,  la  partie  qui  prouvait  avoir  été  en  saisine  pendant  la 
dernière  année,  prouvait  par  là  même  que  la  possession 
de  son  adversaire  avait  été  interrompue  pendant  un  an  et 
jour  et  avait,  en  conséquence,  perdu  le  caractère  de  la 
vraie  saisine.  S'il  s'agissait  au  contraire  de  plusieurs  sai- 
sines de  droit  en  collision  entre  elles,  il  devenait  indis- 
pensable de  peser  et  de  comparer  les  litres  sur  lesquels 
elles  reposaient  et  la  victoire  appartenait  au  plaideur  qui 
produisait  le  titre  le  plus  ancien  (1).  De  là  cette  règle 
constante  :  a  En  simple  saisine,  les  plus  anciens  exploits 
valent  mieux  (2).» 

Plus  tard,  les  relations  humaines  s'étant  développées 
et  étendues,  les  croisades  et  les  guerres  ayant  fait  naî- 
tre de  fréquentes  occasions  d'absence  pour  les  proprié- 
taires et  les  possesseurs,  contre  lesquels  le  délai  d'an  et 
jour  ne  pouvait  équitablement  courir,  ce  délai  parut  trop 
bref,  parce  qu'il  donnait  naissance  à  des  forclusions  in- 
justes. On  recourut  alors  aux  dispositions  du  droit 
romain,  plus  favorable  à  la  propriété  ;  le  terme  de  Tanna- 
lité  s'allongea  et  on  en  arriva,  après  les  avoir  confondues 
d'abord,  à  substituer  la  prescription  romaine  à  la  posses- 
sion annale  germanique  (3).  Mais  celle-ci  demeura  tou- 

(1)  Etablissements  de  Saint-Louis,  liv.  ii,  ch.  4. 

(2)  Loisel,  Instituies  coutumières,  liv.  v,  lit.  4,  règle  26. 

(3)  Laurière  a  démontré  que  le  tènement  de  cinq  ans  des  cou- 
tumes du  Maine,  de  la  Touraine  et  de  l'Aniou  n'était  que  la 
prescription  annale  prorogée  successivement  cf'un  à  trois  et  de 
trois  à  cinq  ans.  (Dissertation  sur  le  tènement  de  cinq  ans),  —  La 
charte  d'Amiens  de  1190  admit  une  prescription  de  sept  ans.  {Ord, 
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jours,  comme  le  fondement  d'une  présomption  légale,  dans 
les  actions  possessoires  dont  Torigine  est  romaine,  et,  sous 
l'influence  du  droit  canonique,  on  se  borna  à  transformer 
Vinierdit  undevi  en  une  véritable  action,  la  reintégrande, 
comme  l'interdit  tUrubi  devint  la  complainte,  à  la  condi- 
tion de  justifier  de  la  possession  annale.  Dès  lors,  la  sai- 
sine fut  restreinte  au  droit  de  possession,  et  ces  deux  mots, 
saisine  et  possession ,  furent  considérés  comme  syno- 
nymes à  ce  point  de  tromper  d*éminents  jurisconsultes, 
tels  que  Laurière. 

D'après  l'auteur  du  Grand  Coutumier,  ce  changement 
s'opéra  dans  la  seconde  moitié  de  xiv*  siècle,  sous  l'ins- 
piration du  premier  président  du  parlement  de  Paris, 
Simon  de  Bucy,  qui  aurait  introduit  la  grande  distinction 
entre  le  possessoire  et  le  pétitoire,  distinction  si  énergi- 
quement  adoptée  dans  la  pratique,  es  cas  de  nouvelletés, 
que  l'on  cessa  de  faire  allusion  "k  la  propriété  dans  les  actes 
de  procédure  sur  la  possession.  Mais,  avant  Simon  de  Bucy, 
Beaumanoir  avait  déjà  donné  dans  sa  CouPume  du  Beau- 
voisis  une  théorie  remarquable  des  actions  possessoires, 
théorie  qui  atteste  la  naissance  d'un  droit  rationel  et 
savant  dont  les  formules  précises  vont  bientôt  succéder 
aux  pratiques  confuses,  aux  dispositions  rares  et  laconi- 
ques de  la  législation  adoptée  pendant  l'époque  barbare. 
Jusqu'au  bailli  de  Clermont,  en  efîet,  les  monuments  juri- 
diques ne  font  guère  allusion  qu'à  deux  cas,  qu'à  deux 
genres  d'attaque  à  la  possession,  donnant  lieu  à  autant  de 
moyens  de  répression  correspondants,  la  force  et  la  dessai^ 
sine.  Jusqu'à  lui,  on  ne  connaissait  que  la  dépossession 
opérée  par  des  actes  de  violence  plus  ou  moins  caractéri- 
sés, et  si  la  loi  ou  la  jurisprudence  admettait  en  ce  cas 


de  Laurière,  t.  XI,  p.  264,  art.  26  de  la  charte.)  La  coutame  de 
Mons.  en  Hainaut,  adopta  de  môme  une  prescnptioa  de  six  an- 
nées. {Jurisprudence  du  Hainau^  français,  tit.  7,  art.  1  des  6^- 
tumes,) 
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un  recours  au  juge,  c'était  uniquement  dans  le  but  d'évi- 
ter que  le  possesseur,  dépouillé  par  la  force,  ne  fit  usage 
de  celle-ci  pour  rentrer  en  possession  (1).  Beaumanoir  au 
contraire  distingue  trois  cas  où  l'action  possessoire  peut 
être  employée  et  où  ad  superioris  auxilium  erit  recv/rren- 
dum:  la  force,  la  nouvelle  dessaisine  et  le  trotoble  nouvel, 
«  Nouviax  torbles,  dit-il,  si  est  se  j'ai  esté  en  saisine  an  et 
jor  d'une  coze  pesivlement  et  on  le  m'empeeque,  si  que  je 
ne  puis  pas  goïr  en  autele  manière  comme  je  fesoie 
devant,  tout  soit  ce  que  cil  qui  m'empeeque  m'emport  pas 
le  coze.  Aussi  comme  s'on  oste  mes  vendengeurs  ou  mes 
ouvriers  d'une  vigne  ou  d'une  terre  dont  j*aurai  esté  en 
saisine  an  et  jor  ou  en  asses  d'autres  cas  senllavles  :  ce 
sont  nouvel  torble  et  je  me  puis  plaindre,  et  ai  bone  ac- 
tion de  moi  plaindre,  si  que  le  coze  me  soit  mise  arrière 
en  pesivle  estât  (2).  » 

C'est  bien  là  l'interdit  uti  possidetis  de  Rome,  et  Beau- 
manoir peut  légitimement  revendiquer  l'honneur  de  l'avoir 
retrouvée  au  milieu  des  ténèbres  juridiques  du  moyen-âge, 
tel  qu'il  existait  à  l'époque  du  plein  épanouissement  de  la 
science  des  jurisconsultes  latins  (3). 

Aussi,  dès  ce  moment,  l'importance  des  actions  posses- 
soires  se  révéla  avec  une  telle  puissance  que  le  jugement 
en  fut  réservé  aux  juges  royaux,  d'abord  au  parlement, 
puis  aux  baillis  et  sénéchaux  (4),  môme  en  matière  ecclé- 
siastique, en  matière  bénéflciale,  et  cela  du  consentement 
de  la  papauté  qui  y  adhéra  par  ses  bulles  de  1413  et 
de  1432. 

Celui  qui  intentait  l'action  possessoire  demandait  que 

(1)  Assises  de  Jérusalem,  Conseil  à  un  ami. 

(2)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  xxtu,  ^  3. 

(3)  Les  Olim  attestent  qu'au  xiii*  siècle  déjà  on  faisait  la  distinc- 
tion entre  le  possesoire  et  le  pétitoire. 

(4)  Décision  du  7  janvier  1277.  (Guy-Pape,  qusest. 552;  du  Breuil. 
Stylus  parliamenti  ;  Brodeau,  sur  la  Coutume  de  Paris  )  ~  Ord.  du 
13  mai  1315. 

28 
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la  chose  litigieuse  fût  enlevée  à  son  adversaire  et  placée 
sous  la  main  de  justice.  Mais  sa  demande  n'était  accueillie 
que  s'il  donnait  piège  ou  caution  de  poursuivre  le  plaid  et 
d'acquitter  les  dommages-intérêts  qui  pourraient  être 
alloués  au  défendeur.  Lorsque  la  caution  avait  été  fournie, 
l'adversaire  était  sommé  d'en  présenter  une  de  son  côté. 
En  cas  de  refus  de  sa  part,  le  demandeur  obtenait  la  sai- 
sine de  l'objet.  Si  au  contraire  le  défendeur  contrapplé- 
geaity  la  chose  litigieuse  était  mise  sous  main  de  jus- 
tice et  y  demeurait  jusqu'à  la  sentence  sur  le  posses- 
soire  (1). 

Nous  pouvons  rapprocher  de  la  saisine  ce  que  nous 
avons  déjà  dit  de  l'investiture  au  sujet  du  fief  et  de  l'en- 
saîsinement  à  l'égard  de  la  censive.  L'acquéreur  ne  deve- 
nait maître  de  la  chose  que  lorsqu'il  en  avait  été  investi 
par  le  vendeur,  sauf  à  poursuivre  l'ensaisinement  devant 
le  juge,  dont  la  sentence  équivalait  alors  à  une  véritable 
saisine  ou  mise  en  possession  légale.  Par  suite,  le  Vendeur 
pouvait  exercer  une  action  possessoire  contre  un  tiers, 
tant  qu'il  n'avait  pas  saisi  l'acheteur,  tant  qu'il  ne  l'avait 
pas  vêlUy  ou  tant  que  celui-ci  n'avait  pas  joui  de  la  chose 
vendue  pendant  un  an  et  jour  (2). 

Ainsi,  pour  acquérirla  saisine  de  droit  sur  un  immeuble, 
sur  une  universalité  de  meubles  ou  sur  un  droit  incor- 
porel immobilier,  une  formalité  était  absolument  indis- 
pensable :  c'était  la  tradition  ou  la  prise  de  possession, 
non  de  fait,  mais  judiciaire  ou,  si  l'on  aimemieux,  juridi- 
que. Cette  tradition  consistait  en  la  foi  et  l'hommage,  ou 
la  souffrance  baillée  par  le  seigneur  pour  les  fiefs,  en  l'en- 
saisinement de  l'acquéreur  par  le  seigneur  censuel  pour 
les  t:ensives  et  les  héritages  roturiers,  en  la  formalité  de 

(1)  V.  Etablissements  de  iSam^-^tiii,  et  Laurière  sur  Ragaeaa, 
v"  applégement.  V.  égalem.  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  xxxu,  g  4  et 
eh.  LU,  i^  21. 

(2)  Coût,  du  Beauvoisis,  ch.  xxxiv. 
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rinsinuation  pour  les  alleux,  enfin,  dans  le  cas  où  il  y 
avait  contestation,  en  un  jugement  qui  ordonnait  l'entrée 
en  possession,  Yadliéritement  de  l'acquéreur.  Cette  obliga- 
tion, générale  dans  le  droit  du  xn'  et  du  xiii*  siècles,  ne 
se  conserva  plus  tard  que  dans  les  coutumes  dites  de  sai- 
sine ou  de  nantissement  y  comme  en  Picardie,  en  Artois,  à 
Senlis  et  dans  le  Vermandois,  sauf  à  Châlons-sur-Marne. 
Les  seigneurs  devaient  tenir  dans  ces  lieux  un  registre  des 
saisines  pour  en  constater  l'existence  et  la  date  et  faire 
courir  le  délai  du  retrait  lignager.  On  peut  rattacher  à  cet 
usage  l'origine  de  rinsinuation,outout  au  moinsregarder 
cette  institution  comme  un  legs  commun  lait  par  le  droit 
coutumier  et  le  droit  romain  (1). 

En  résumé,  ce  qu'il  importe  de  remarquer,  parce  que 
c'est  le  côté  le  plus  ingénieux  de  la  théorie  de  la  saisine 
coutumière,  qui  a  exercé  la  patience  de  tant  de  juris- 
consultes, sans  qu'aucun  d'eux  peut-être  puisse  se  flatter 
de  l'avoir  définitivement  élucidée,  c'est  que  la  vraie  sai- 
sine était  un  droit  particulier,  distinct  et  indépendant  de 
la  propriété,  mais  qui  se  transmettait  comme  elle. 

Par  application  de  ce  principe,  l'héritier  succédait  à  la 
saisine  de  son  auteur,  comme  il  succédait  à  l'héritage 
lui-même.  S'il  n'avait  pas  la  possession  d'un  an  et  jour, 
il  pouvait  joindre  la  possession  du  de  cujtts  à  la  sienne, 
pour  compléter  la  vraie  saisine.  C'est  dans  ce  sens  qu'on 


(1)  La  forme  de  i'ensaisinement  nous  a  été  conservée  par  Tancien 
coutumier  d'Artois,  ch.  24,  ^  5  à  12.  c  Et  convient  le  vendeur  ra- 
porter  tout  l'iretaigc  par  raim  et  par  baston  en  le  main  dou  sei- 
flpeur  pour  ahireter  Tacbateur...  Le  raport  fait  en  ceste  manière, 
U  sires  doit  conjurer  ses  homiiies,  s'il  en  ont  tant  fait,  qu'il  n'iait 
mais  droit.  Demander  leur  doit  qu'il  en  a  à  faire  ;  et  il  doivent 
dire  par  jugement  queli  sires  en  ahiretece  Tacateur.  Li  sires  l'en 
doit  tantost  ahireter.  demandé  avant  au  vendeur  qui  se  tient  por 
paiiet  et  lui  seur  de  se  droiture  ;  saisir  le  doit  en  disant  :  Je  vous 
en  saisi,  sauf  tous  drois,  en  main.  Ce  fait,  le  sires  doit  conjurer  ses 
hommes,  s'il  en  est  bien  abiretés  et  à  loy.  Li  bomme  doivent  dire 
qu'il  en  est  bien  abiretés  et  à  loy.  S'il  est  ainsi  fait,  il  i  ert  fait 
bien  et  sollenpneument,  et  si  comme  drois  et  coustume  le  requert.  > 
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disait  :  le  mort  saisit  le  vif  son  hoir.  Il  lui  transmettait  un 
droit  suffisant,  à  lui  seul,  pour  le  défendre  contre  toute 
agression  extérieure  et  ce  droit  était  un  droit  réel,  dont 
un  laps  de  temps  très  court  faisait  un  droit  incommutable, 
môme  au  regard  du  véritable  propriétaire  (1). 

(1)  V.  à  cet  égard  le  Grand  Coutumier  de  Charles  VJ,  p.  525. 


LIVRE    IV 


LE  DROIT  DU  XIIP  AU  XVI"  SIÈCLES 


CHAPITRE  PREMIER 

SOURCES    DU    DROIT    COUTUMIER 

§  1.  Recueils  de  praticiens 

Jusqu'ici,  nous  nous  sommes  bornés  à  étudier  le  droit 
dans  ses  rapports  avec  la  féodalité  ou  pendant  la  période 
d'épanouissement  du  régime  qui  a  porté  ce  nom.  Nous 
n'avons  pas,  à  de  rares  exceptions  près,  dépassé  chronolo- 
giquement le  xiii*  siècle  qui  est  l'époque  extrême  de  son 
apogée.  Nous  allons  désormais  assister  à  sa  décadence, 
sinon  à  sa  chute.  A  mesure  que  les  années  s'avancent,  il 
s'efTace,  il  cède  le  pas  au  droit  coulumier  pur.  Sans  doute 
il  continue  d'exister  à  l'état  de  législation  officielle  et 
il  en  sera  ainsi  jusqu'à  la  Révolution  de  1789.  Mais  il 
perd  une  grande  part  de  son  influence  et  de  son  autorité, 
et  tandis  que  les  coutumes  se  civilisent  et  s'améliorent 
sous  la  double  pression  du  droit  romain  et  dudroit  canoni- 
que, sous  l'action  réflexe  des  mœurs,  le  droit  féodal,  d'o- 
rigine politique,  subit  le  contre-coup  du  discrédit  qui 
atteint  les  institutions  dont  il  est  issu.  A  mesure  que  la 
royauté  se  fortifie,  à  mesure  que  les  classes  inférieures 
s'élèvent,  la  seigneurie  féodale  s'abaisse,  et  avec  elle  les 
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règles  juridiques  qu'elle  avait  créées  à  son  usage,  dans 
l'intérêt  de  sa  prépondérance  et  de  sa  conservation. 

Voici  déjà  le  moment  où,  à  travers  les  troubles,  les  agita- 
tions des  guerres  nationales  et  privées,  les  villes,  les  com- 
munautés de  campagne,  les  faibles,  lesopprimés,  tous  ceux 
qui  souffrent  ou  qui  tremblent  commencent  à  appeler  le 
droit  à  leur  secours  et  à  tourner  leurs  regards  vers  le 
grand  justicier,  le  souverain.  C'est  au  nom  de  leur  ancêtre, 
le  bon  roi  saint  Louis,  quePhilippe-le-Bel  et  Louis  X  pro- 
clament en  130i  et  en  1315  Témancipation  des  serfs,  l'un 
dans  les  domaines  de  la  couronne  situés  au  Midi,  l'autre 
dans  ceux  du  Nord,  et  qu'ils  renoncent  à  certains  privilè- 
ges de  suzeraineté,  afin  de. favoriser  Tabolition  du  ser- 
vage dans  les  terres  des  seigneurs.  En  affirmant  Tim- 
prescriptible  droit  de  l'homme  à  la  liberté  civile,  la 
monarchie  recule  par  là  môme  les  frontières  de  la  cou- 
tume ,  puisqu'elle  crée  une  nouvelle  classe  d'hommes 
auxquelles  elle  confère  de  nouveaux  droits  :  en  étendant 
les  grands  bailliages,  elle  lui  donne  de  nouveaux  justi- 
ciables; en  appelant  le  tiers  aux  Etats-Généraux,  .elle  au 
fait  pas  seulementdu  peuple  une  puissance  politiq[ue,  elle 
le  prend  pour  auxiliaire  et  pour  allié  dans  l'œuvre  des  ré- 
formes législatives.  Le  xiv'  et  le  xV  siècles,  le  xiv*  sur- 
tout sont  les  années  des  grandes  épreuves  et  des  grands 
désastres  pour  la  France,  mais  ce  sont  aussi  celles  des 
grandes  idées  et  des  grands  progrès;  cette  époque  est  par- 
ticulièrement féconde  pour  le  droit  coutumier  qui  se  con- 
solide et  s'asseoit  définitivement  dans  les  provinces  où  l'on 
ne  connaissait  jusque  là  que  desiisemsnts  locaux,  protégés 
et  abrités  en  quelque  sorte  par  le  droit  féodal.  La  cou- 
tume que  ne  fixe  ni  ne  consacre  encore  une  rédaction  of- 

r 

ficielle,  se  localise  sans  doute,  elle  s'impose  elle-même 
des  limites,  qui  seront  le  plus  souvent  celles  des  grands 
fiefs  et  des  seigneuries.  En  cela,  elle  subit  encore  l'in- 
fluence de  la  féodalité,  contre  laquelle  elle  suscite  cepen- 
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dant  Tesprit  d'indépendance  et  d'individualité  ;  mais  cette 
localisation  ne  nuit  pas  à  son  succès,  au  contraire:  chaque 
pays  s'attache  étroitement  à  sa  loi  particulière  et  le  culte 
du  droit  se  fortifie  d'autant  plus  que  cette  loi  est  plus  rap- 
prochée de  ceux  qui  doivent  la  connaître  et  y  obéir.  La 
coutume  donne  ainsi  naissance,  au  sein  du  peuple,  à  deux 
religions  qui  se  confondent  étroitement  et  remplissent  le 
moyen-âge  :  la  religion  de  la  justice,  bien  souvent  reniée 
ou  trahie,  mais  plus  fervente  chez  les  uns  à  mesure  qu'elle 
est  plus  violée  par  les  autres,  et  la  religion  du  patriotisme, 
d'un  patriotisme  de  clocher  sans  doute,  mais  aussi  cha- 
leureux et  aussi  sincère  en  ce  temps  qu'il  est  devenu  plus 
tard  froid,  silencieux  et  dédaigné. 

Toutefois ,  si  le  xiv*  siècle  réveille  partout  en  notre 
pays  la  noble  idée  du  droit,  il  ne  donne  pas  naissance  à 
de  puissantes  innovations  dans  le  domaine  juridique.  La 
féodalité  souveraine  avait  eu  ses  grands  codes,  inspirés 
ou  rédigés,  sous  son  influence,  par  de  grands  rois,  ou 
plutôt  par  de  grands  chefs  de  la  chevalerie  :  les  Assises  de 
Jérusalem f  les  Lois  anglo-normandes,  le  Livre  des  fiefs^les 
lois  espagnoles,  les  Etablissements  de  Saint-Louis  eux-mè- 
mes,  dont  les  parrains  sinon  les  pères  s'appelaient  Gode- 
froy  de  Bouillon,  Guillaume  le  Conquérant,  Frédéric  IL 
empereur  d'Allemagne,  Alphonse  le  Sage,  Louis  IX. 
Après  Philippe-le-Bel,  il  n'y  a  plus  de  codes  monarchi- 
ques, plus  même  de  compilations  qui  empruntent  le  pres- 
tige et  l'autorité  du  nom  royal.  On  ne  rencontre  plus  que 
des  coutumes,  qui  se  transmettent  de  génération  en  géné- 
ration, ou  des  commentaires,  des  livres  de  praticiens  qui 
enrichissent  l'arsenal  de  la  chicane.  Ce  sont  des  baillis, 
des  procureurs  qui  rassemblent  leurs  souvenirs  de  gref- 
fe. A  l'exemple  de  Beaumanoir  qui,  au  xiii'  siècle,  s'était 
déjà  efforcé  de  recueillir  les  principales  règles  de  la  pro  - 
cédure  féodale  et  ecclésfastique,  de  Pierre  de  Fontaines 
et  de  l'auteur  du  Livre  de  plet,  qui  s'étaient  surtout  inspi- 
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rés  de  la  procédure  romaine,  du  rédacteur  des  Etablisse- 
ments  qui  avait  opéré  un  mélange  de  ces  trois  procédures, 
les  légistes  du  xiv*  siècle  s'attachent  surtout  à  détermi- 
ner exactement,  pour  les  fortifier,  les  usages  et  les  formes 
judiciaires.  Ainsi  apparaissent  successivement,  mais  à 
peu  de  distance  les  uns  des  autres,  le  Style  du  Parlement^ 
de  Du  Brueil,  les  Coutumes  notoires  du  Châtelet  de  Paris, 
le  Grand  Coutumier  de  France,  la  Pratique^  de  Mazuer,  les 
Décisions  de  Jean  des  Mares,  la  Somme  rurale  de  Boutil- 
lier  (1). 

Chacun  de  ces  ouvrages  démontre  combien ,  depuis 
Philîppe-le-Bel  et  l'institution  du  Parlement  sédentaire, 
la  classe  des  gens  de  robe  a  grandi,  mais  tous  ne  méritent 
pas  une  étude  spéciale.  Arrôtons-nous  seulement  aux 
deux  principaux. 

Grand  Coutumier  de  France  ou  de  Charles  VI,  —  Mal- 
gré son  titre,  ce  livre  auquel  le  roi  dont  il  porte  le  nom 
est  resté  complètement  étranger,  n'est  pas  un  recueil  de 
coutumes,  mais  une  simple  compilation  des  usages  du 
Parlement  et  du  Châtelet  de  Paris,  faite,  dit-elle,  tant 
pour  a  instruire  et  doctriner  »  les  jeunes  gens  que  pour 
«  oster  et  obvier  à  Toisiveté  et  afin  de  s'employer  à  quelque 
chose.  »  L'auteur  et  la  date  nous  en  sont  également  in- 
connus. On  peut  seulement  affirmer  que  cette  compilation 
a  été  faite  au  xiv*  siècle  et  plutôt  à  la  fin  cju'au  conmien- 
cement,  car  elle  cite  des  arrêts  de  1372, 1382,  1387  dans 
son  IV'  livre.  On  y  a  même  inséré,  mais  postérieurement 

(i)  Le  Stylus  curix  parlamenti  de  Guillaume  du  Brueil  a  été 
rédigé  vers  1330  et  imprimé  pour  la  première  fois  en  1515.  Son 
auteur  était  avocat  au  Parlement  de  Paris. 

Les  Coutumes  notoires  du  Châtelet  sont  un  recueil  de  186  déci- 
sions rendues  de  1300  à  1384  et  provenant  soit  d*avis  émanés  du 
F'arloir  aux  bourgeois,  soit  d'enquêtes  par  tourbes  faites  au  Châte- 
let de  Paris.  Elles  ont  été  publiées  par  Brodeau,  t.  II,  in  fine. 

Les  Décisions  de  Jean  Des  Mares  sont  également  un  recueil  de 
sentences  ou  d'usages  du  Châtelet,  oui  a  été  formé  par  un  avocat 
p^énéral  du  Parlement  de  Paris,  conaamné  à  mort  dans  les  trou- 
bles de  1382. 
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sans  doute,une  ordonnance  de  1402  sur  les  eaux  et  forêts, 
avec  son  collationnement  jde  1422.  De  ses  quatre  livres 
ou  parties,  un  seul  est  consacré  au  droit  proprement  dit; 
les  trois  autres,  composés  de  pièces  assemblées  au  ha- 
sard, traitent  du  style  usité  devant  le  Parlement  de  Paris, 
des  cas  de  nouvelletés  ou  actions  possessoires,  des  fiefs, 
de  la  saisine,  des  douaires,  des  retraits  lignagers,  des  tes- 
taments, des  servitudes,  des  exceptions,  des  défauts,  des 
formules^  d'assignation,  des  enquêtes  par  témoins,  des 
tutelles  et  curatelles,  de  la  procédure  civile  et  criminelle, 
surtout  de  la  première.  On  y  rencontre  pourtant  un  caté- 
chisme du  droit  féodal,  rédigé  par  demandes  et  par  ré- 
ponses, d'après  les  Etablissements  de  Saint-Louis,  et  un 
petit  traité  des  pénalités,  avec  un  grand  nombre  de  for- 
mules à  l'usage  des  plaideurs  et  des  hommes  d'affaires. 
Evidemment  l'auteur  ignoré  du  Grand  Coutumier  n'était 
pas  un  jurisconsulte,   et  ne  prétendait  nullement  à  ce 
titre.  Mais  c'était  un  praticien  habile,  qui  avait  souci 
d'instruire  le  public  des  formes  judiciaires  et  de  mettre 
entre  ses  mains  un  mémento  des  règles  du  Palais.  Les 
Nombreux  manuscrits  et  les  éditions  de  ce  recueil  données 
jusqu'au  xvi*  siècle  attestent  que  son  compilateur  avait 
atteint  son  but,  et  répondu  à  un  besoin  universel.  On  peut 
y  retrouver  sans  peine  plusieurs  dispositions  de  la  cou- 
tume de  Paris,  qui  ne  sera  rédigée  qu'en  1510.  On  y  voit 
déjà  apparaître  une  certaine  égalité  entre  les  nobles  et 
les  vilains  qui  sont  appelés  devant  la  justice.  Ainsi,  tandis 
que  dans  la  période  précédente  le  délai  de  l'ajournement 
était,  comme  à  l'époque  franque,  de  sept  jours  pour  le  ro- 
turier et  de  quinze  pour  le  gentilhomme,  a  en  cas  de  pro- 
priété, soit  en  fief,  soit  en  villenage,  dit  le  Coutumier,  il 
convient  que  Tadjournement  soit  fait  hors  huitaine.  » 

Somme  rurale  de  Boutillier,  —  Bien  qu'elle  justifie  peu 
l'éloge  de  Cujas,  qui  l'appelait  liber  optimus,  ou  de  Denys 
Godcfroy,  qui  croyait  trouver  réunis  dans  ses  pages  le 
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digeste,  le  code  et  la  coutume,  bien  qu'elle  soit  également 
une  compilation  surtout  destinée  à  la  pratiqpie,  la  Somme 
rurale  est  très  supérieure,  par  le  choix  et  la  variété  des 
documents  dont  elle  fait  usage,  au  Grand  Coutumierde 
Charles  VI.  Elle  est  pour  le  jurisconsulte  et  l'historien 
surtout  une  source  de  renseignements  infiniment  pré- 
cieux, en  ce  sens  qu'elle  constitue  un  résumé  complet 
du  droit  coutumier  au  xiv*  siècle,  résumé  fait,  comme 
son  nom  llndique,  par  un  homme  rural  pour  l'habitant 
des  champs,  pour  le  pauvre,  pour  le  roturier,  pour  celui 
qui  éprouve  déjà,  sinon  la  haine,  du  moins  la  défiance 
et  réloignement  du  monde  féodal,  en  un  mot  par  un  écri- 
vain qui  n'a  ni  les  préjugés,  ni  le  culte  de  la  noblesse 
dont  s'inspirait  Beaumanoir.  Jean  Boutillier  est,  en  eflfet, 
malgré  ses  armoiries  et  l'artillerie  de  son  château,  un 
bourgeois  de  Tournay,  a  plus  enclin  à  la  noble  pratique 
et  patrocination  de  stille  de  court  laye  »  qu'au  fier  métier 
des  armes  ;  c'est  un  juge  royal,  un  bailli,  un  conseiller  du 
roi,  qui  entend  Taristocratie  à  sa  manière,  car  il  se  mon- 
tre peu  respectueux  pour  le  menu  peuple,pour  le  nombre, 
et  n'estime  que  les  riches  et  les  notables,  dont  l'avis,  djt- 
il,  «  poise  plus  au-faict  de  la  chose  publique  que  ne  font 
les  petits  qui  ne  désirent  que  leur  propre  voulenté,  »  mais 
qui  ressent  surtout  une  sourde  rancune  contre  les  puis- 
sants du  jour,  les  seigneurs  et  les  grands  vassaux,  sans 
cependant  s'apitoyer  sur  les  misères  du  serf,  dont  la  race 
est  à  ses  yeux  une  race  maudite,  la  droite  lignée  de 
Cham. 

Boutillier,  qui  écrivait  après  1383,  et  qui  écrivait  sur- 
tout pour  le  Nord,  dont  il  cite  un  grand  nombre  de  cou- 
tumes, Boutillier  est  donc  un  témoin  intéressant  de  la 
législation  coutumière  qui  tente  silencieusement  de  se 
substituer  à  la  législation  féodale,  en  se  rattachant  à  des 
principes  généraux  dont  elle  emprunte  une  bonne  part 
au  droit    romain.   Son  répertoire  est  une  œuvre  d'em- 
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prunt,  souvent  diffuse,  embarrassée,  indigeste,  toujours 
froide  et  sans  accent,  mais  qui  obéit  à  une  pensée  très- 
arrôtée  :  passer  au  crible  du  droit  commun  tous  les  usages 
de  son  temps  et  rejeter  tout  ce  que  la  classe  moyenne, 
l'homme  de  robe,  considère  déjà  comme  un  droit  haineux^ 
contraire  à  la  loi  écrite.  Le  respect  que  lui  inspire  cette 
dernière  ne  l'empêche  pas  de  se  livrer  sur  elle  à  des 
mutilations  étranges  :  il  accouple  parfois  les  doctrines 
les  plus  hétérogènes;  mais,  sous  ces  alliances  grossières 
qui  nous  étonnent,  on  sent  à  la  fois  l'ambition  de  réduire 
le  droit  féodal  à  l'état  d'exception  et  celle  de  compléter 
la  coutume  à  l'aide  des  jurisconsultes  romains.  Aussi 
embrasse-t-il,  sauf  la  loi  canonique,  le  cercle  entier  des 
connaissances  juridiques  du  moyen-àge  et,  pour  être  sans 
doute  mieux  compris  des  amparliers  (1),  il  néglige  la 
théorie  au  profit  de  la  pratique,  il  se  résume  en  conseils 
de  jurisprudence  positive  et  en  notions  usuelles  de  pro- 
cédure. C'est  dans  ce  but  qu'il  traite  spécialement  des 
ajournements,  des  excuses  ou  ensoignes,  des  défauts, 
des  actions  et  des  exceptions,  de  la  preuve  et  de  l'instruc- 
tion criminelle,  enfin  de  la  filiation  et  de  la  minorité,du 
gage,  de  la  piéger  le  ou  caution,  des  donations  entre  époux, 
des  successions  et  des  testaments.  C'est  dans  ce  but  qu'il 
définit  les  cas  royaux  et  s'arrête  complaisamment  à  dé- 
crire l'organisation  judiciaire  depuis  le  parlement  jus- 
qu'au sergent,  qu'il  cite  tous  les  arrêts  dont  il  a  eu  person- 
nellement connaissance  «  en  court  laye  »,  à  f^aris  ou  au 
dehors,  tout  en  s'abstenant  de  les  commenter,  car,  pour 
lui,  tout  débat  doit  cesser  lorsqu'il  ajoute  :  «  à  cela  s'ac- 
corde la  loi  écrite  »,  ou  «  si  je  l'ay  veu  juger.  » 

On  l'a  comparé  à  Polhier,  et  on  lui  a  fait  un  trop  grand 
honneur,  parce  qu'il  n'en  possède  ni  la  sérénité  ni  l'am- 
pleur du  jugement:  je  crois    plus  juste  de  le  rappro- 

(1)  Avant-parliers,  préBlocuiores,  les  avocats.  (Garpentier,  Glos- 
saire,  v»  Amyarlarii. 
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cher  de  Dalloz,  parce  qu'en  effet  personne  n'est  plus 
propre  que  lui  à  nous  faire  connaître  les  progrès  accomplis 
par  la  jurisprudence  dans  le  droit  ooutumier  pur,  pendant 
la  période  de  transition  du  xiv'  au  xv'  siècles.  Avec  lui, 
nous  sortons  en  effet  du  droit  féodal  proprement  dit,  de 
ce  droit  issu  de  la  féodalité  germanique  et  militaire  qui 
reconnaissait  pour  principe  la  force,  pour  liens  le  serment 
de  fidélité  et  Thommage,  pour  institutions  la  cour  seigneu- 
riale, le  duel  judiciaire,  les  guerres  privées,  pour  moyens 
de  conservation  le  privilège  de  masculinité,  le  droit  d'aî- 
nesse et  l'affectation  exclusive  des  biens  patrimoniaux  à 
la  famille.  Nous  entrons  dans  un  droit  que  je  n'oserais 
pas  qualifier  de  nouveau,  car  il  enfonce  également  ses 
racines  dans  le  sol  féodal,  mais  qui  est  pourtant  distinct, 
en  ce  qu'il  s'applique  surtout  à  une  nouvelle  classe,  répond 
à  de  nouveaux  besoins  et  se  préoccupe  moins  de  conso- 
lider le  régime  politique  au  sein  duquel  il  a  pris  naissance 
que  d'assurer  à  la  société  qui  se  transforme  le  bénéfice 
d'une  législation  civile  mieux  en  harmonie  avec  ses 
développements  et  ses  progrès.  Sans  aspirer  à  une  unité 
ou  à  une  uniformité  que  ses  contemporains  n'attendent 
pas  encore  et  qu'il  ne  conçoit  peut-être  pas  lui- 
même,  Boutillier  s'efforce  de  ramener  les  usages  locaux 
du  nord  de  la  France  à  ce  qu'il  appelle  le  droit  commun, 
à  celui  qui  est  à  la  fois  conforme  au  droit  écrit  et  à  la 
coutume,  s^ul  cas,  dit-il,  où  la  coutume  soit  tolérable  ;  il 
n'omet  rien  des  formes  ou  des  pratiques  qu'il  rencontre 
autour  de  lui,  mais  il  les  rattache  avec  soin  aux  règles  de 
la  législation  romaine,  et  la  coutume  qu'il  se  proposait  de 
condenser  finit  par  n'être  plus,  sous  sa  plume,  qu'une 
exception  à  la  loi  toujours  vivante  de  la  société  latine. 
C'est  ce  procédé  à  la  fois  ambitieux  et  naïf  qui  donne  à  la 
Somme  rurale  une  physionomie  particulière  et  qui,  malgré 
la  grossièreté  même  avec  laquelle  il  est  mis  en  œuvre, 
assigne  au  recueil  du  bourgeois  tournaisien  une  place  à 
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part  parmi  les  monuments  du  droit  contumier  de  son 
époque,  de  ce  droit  que  Ton  peut  appeler  le  droit  civil  de 
la  féodalité. 

§  2.  Usages  locaux 

Nou:^  avons  dit  précédemment  {liv.  III ^  ch,  K,  §  1)  que 
les  usages  locaux  étaient  une  source  importante,  quoique 
secondaire,  du  droit  féodal.  Loin  de  diminuer  ou  de  se 
tarir  à  mesure  que  décroissait  la  féodalité,  cette  source 
grandit  et  s'accrut.  Le  motif  en  est  simple:  plus  le  pou- 
voir des  seigneurs  s  affaiblissait,  plus  le  roturier,  le 
coiUumier  acquérait  de  droits,  et  plus  les  règles  destinées 
à  définir  et  à  protéger  ces  droits  devaient  naturellement 
se  multiplier.  Plus  les  rapports  entre  les  hommes  habi- 
tant une  môme  seigneurie  ou  une  même  ville  se  dévelop- 
paient, et  plus  le  juge  était  appelé  à  les  préciser  ou  à  les 
constater.  Dans  de  telles  conditions,  la  coutume  était,  à 
vrai  dire,  une  loi  conventionnelle,  selon  l'expression  de 
Bouhier,  une  loi  d'essence  populaire  :  c'était  le  peuple 
qui  faisait  son  droit  et  Beaumanoir  avait  déjà  formulé  au 
xiif  siècle  ce  principe  que  a  les  uz  acostumez  de  lonc 
tans  pour  vivre  en  paix  »  ne  pouvaient  être  modifiés  par 
le  roi  ou  le  seigneur  qu'en  temps  de  guerre,  en  d'autres 
termes,  lorsqu'il  y  avait  urgence  et  nécessité,  car  le  «  com- 
mun pourfit  »  et  le  salut  public  excusent  tout.  Aussi,  lors 
de  la  rédaction  officielle  des  coutumes,  les  trois  Etats 
furent  appelés  à  donner  leur  consentement  au  texte  pro- 
posé, car  la  coutume  ne  liait  que  ceux  qui  s'y  étaient  vo- 
lontairemest  soumis  (1). 

L'existence  de  ces  usages  locaux  était  constatée  de  di- 
verses manières.  En  1302,  Philippe-le-Bel  avait  ordonné 
à  ses  sénéchaux  et  à  ses  baillis  de  les  recueillir  dans  leurs 
circonscriptions,  et  de  s'attacher  surtout  à  ceux  qui  étaient 

(I)  Dumoulin,  Cons.  53,  n«  12;  d'Argentré,  in  Consuet,  brit. 
J218,  gl.  6,  n-  12. 
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en  vigueur  au  temps  de  saint  Louis.  Mais  cette  ordonnance 
demeura  malheureusement  sans  exécution.  Des  praticiens 
formèrent  certains  recueils  pour  leur  usage  particulier, 
toutefois  ces  recueils  n'avaient  qu'une  autorité  doctrinale 
et  non  législative.  Quelques  autres  usages  furent  réunis 
dans  ce  que  Boutiliier  appelle  les  livres  coutumîers  des 
greffes,  c'est-à-dire  dans  les  registres  ou  mémoriaux  tenus 
par  les  greffiers  desjuslices,  et  où  ceux-ci  avaient  l'habitude 
d'inscrire  les  règles  admises  comme  l'expression  d'un 
usage  constant  par  des  décisions  judiciaires.  D'autres 
encore  furent  relevés  par  les  procès-verbaux  dressés  à  la 
suite  des  enquêtes  par  tourbes^  que  prescrivaient  les  juges, 
lorsqu'une  partie  alléguait  un  usage  local,  dont  l'existence 
était  contestée  par  son  adversaire  (1).  Quelques-uns  enfin 
furent  l'objet  d'une  rédaction  spéciale,  comme  les  anciens 
usages  d'Anjou,  à  la  suite  du  mandement  adressé  par  saint 
Louis  à  ses  baillis  pour  faire  envoyer  au  parlement  le  texte 
des  coutumes  suivies  dans  les  bailliages. 

§  3.  Chartes  et  coutumes  écrites 

Mais  à  côté  de  ces  usages  généraux,  consacrés  par 
l'obéissance  populaire,  il  existait  une  autre  classe  de  cou- 
tumes, que  j'appellerai  positives,  parce  qu'émanant  de  la 
concession  directe  des  seigneurs,  elles  revêtaient  une 
forme  plus  concrète  et  plus  précise  et  dont  la  conservation 
était  confiée  à  l'écriture.  C'étaient  les  lois  particulières 

(!)  Jusqu'à  J'ordonnance  de  Blois,  de  mars  1498,  qui  exigea 
deux  tourbes  ou  deux  enquêtes,  l'existence  des  coutumes  non  écri- 
tes s'établissait  par  une  seule  audition  de  témoins.  «  Item,  dit  Jean 
des  Mares  dans  sa  décision  275™»,  pour  prouver  coustume  deu- 
ment,  usage  ou  stilc  alléguiez,  il  convient  nécessairement  que 
ladite  prove  soit  faite  et  rapportée  en  tourbe  par  dix  sases  coastu- 
miers,  rendans  certaine  et  affirmative  cause  de  leurs  dépositions, 
ou  par  plus,  et  se  par  mens  de  dix  personnes  en  tourbe  la  cous- 
tume estoit  témoignée,  cette  prouve  ne  suffiroit  pas,  mais  seroit 
ainsi  comme  nulle  de  soy.  »  Depuis  Tordonnance  de  Blois,  on  ad- 
mit la  règle  suivante  :  i  Coutume  se  doit  vérifier  par  deux  tourbes 
et  chacune  d'icelles  par  dix  témoins.  > 
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qui  résultaient  de  chartes  spéciales,  de  privilèges  bu  d'im- 
munités concédés  aux  habitants  de  certaines  contrées  ou 
de  certaines  localités  par  les  hauts-barons  dans  l'étendue 
de  leurs  seigneuries  (1),  par  le  roi  dans  celle  de  ses  do- 
maines, ou  par  le  monarque  lui-même  dans  les'  pays 
situés  hors  de  son  obéissance,  mais  seulement  à  partir  du 
jour  où  la  royauté  s'attribua  le  droit  de  faire  de  «  nou- 
veaux établissements  pour  le  commun  pourfit  de  son 
royaume  (2).  »  Ces  chartes,  véritables  traités  de  paix 
conclus  entre  les  bourgeois  et  leur  seigneur,  contenaient 
de  nombreuses  dispositions  relatives  au  droit  civil,  parce 
qu'elles  étaient  toutes  destinées  à  améliorer  la  condition 
des  personnes  et  des  lieux  auxquels  elles  étaient  accor- 
dées ;  elles  énuméraient  aussi  fréquemment,  pour  les 
confirmer,  d'anciennes  usances  locales,  dont  l'existence 
avait  été  préalablement  constatée  par  un  plaid  général 
des  habitants  qui  devaient  en  profiter. 

Toutes  ces  chartes  d'affranchissement  ou  d'immunité, 
qui  consacrent  la  coutume  ancienne  ou  .qui  introduisent 
une  législation  nouvelle,  constatent  également  le  droit  que 
possèdent  encore  à  ce  moment  les  seigneurs  de  donner  en 

cette  qualité  des  lois  à  leurs  sujets.  Il  n'est  pas  jusqu'à  la 
charte  donnée  en  1320  par  l'archevêque  Pierre  de  Savoie  à 
la  ville  de  Lyon, pourtant  placée  enpaysdedroit écrit, qui, 
tout  en  rappelant  que  la  cité  de  Munatius  Plancus  continue 
de  jouir  du  jus  italicum,  de  la  liberté  civile  et  municipale 


(1)  V.  comme  exemple  de  ces  coutumes  les  curieuses  lettres  par 
lesquelles  Guillaume  de  Dampierre  accorde  en  1228  aux  habitants 
de  baînt-Dizier  des  privilèges  qui  constituent  un  véritable  coutu- 
mier  (Beugnot,  Olim,  t.  Jl,  p.  702).  Ce  qui  donne  un  caractère  ori- 

ginal  à  cette  charte,  c'est  aue  son  auteur  place  la  commune  de 
aint-Dizier  sous  la  loi  et  la  juridiction  immédiate  des  échevins 
d'Ypres,  ville  qui  jie  relevait  pas  du  comte  de  Champagne. 

(2)  Du  Cange  paraît  croire  qu'il  n'y  a  jamais  eu  de  charte  de 
coutume  sans  charte  de  commune.  C'est  une  erreurqu'a  combattue 
M.  Pardessus  dans  son  Mémoire  sur  l'origine  du  droit  coutumiér. 
(Mém,  de  F  académie  des  inscriptions  et  belles^  lettres,  t.  X,  p.  728.) 
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dont  elle  n'avait  jamais  perdu  le  bénéfice  depuis  la  domi- 
nation  romaine,  et  en  sanctionnant  ainsi  les  franchises  du 
passé,  semble  réserver  à  Tarchevéque  le  droit  de  modifier 
la  législation  civile  des  habitants,  puisqu'elle  réserve  au 
prélat  et  au  chapitre  la  juridiction  temporelle. 

Ainsi,  avant  la  rédaction  officielle  des  coutumes,  nous 
trouvons  trois  sources  différentes  des  institutions  coutu- 
miëres,  auxquelles  puiseront  plus  tard  les  commissaires 
chargés  de  cette  rédaction  :  les  recueils  des  praticiens,  ou 
les  traités  particuliers  dans  lesquels  des  légistes  se  sont 
efforcés  de  fondre  leurs  propres  observations  avec  les 
traditions,  écrites  ou  parlées,  qu'ils  sont  parvenus  à  re- 
cueillir, en  les  mélangeant  le  plus  souvent  de  maximes  et 
de  brocards  empruntés  au  droit  romain;  les  papiers  et 
registres  coutumiers  des  greffes  qui  conservaient  la  trace 
des  enquêtes  faites  pour  établir  l'existence  des  usages  et 
les  formules  ou  les  notes  conservées  par  les  hommes  de 
loi  pour  leur  instruction  personnelle  ou  celle  de  leurs 
clients;  enfin,  en  troisième  heu,  les  chartes  de  concession 
des  rois  ou  des  seigneurs  et  les  coutumes  écrites.dressées 
de  leur  aveu  et  sous  leur  autorité  par  les  principaux  et 
les  prud'hommes  du  pays. 


CHAPITRE  II 

GÉOGRAPmE  DE  LA  FRANCE  COUTUMIKRE 

Maintenant  que  nous  connaissons  les  sources  princi- 
pales du  droit  coutumier  avant  la  rédaction  officielle  des 
coutumes,  nous  pouvons  entreprendre  un  travail  très 
aride  et  très  ingrat  sans  doute,  mais  indispensable  pour 
l'intelligence  des  dispositions  de  ces  coutumes.  Je  veux 
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parler  de  la  carte  géographique  de  la  France  dressée  au 
pointde  vue  de  ces  institutions. 

Mais  tout  d'abord,  nous  devons  nous  garder  d'une  ten- 
tation et  d'un  péril.  La  tentation  serait  de  considérer  les 
limites  de  chaque  province  comme  les  frontières  obligées 
de  sa  législation,  et  les  lignes  de  démarcation  que  nous 
allons  essayer  de  tracer  comme  des  lignes  infranchissa- 
bles. Il  n'en  était  rien.  Même  au  xviir  siècle,  la  même 
intendance  ou  le  ressort  du  même  parlement  pouvait 
compter  plusieurs  coutumes  ou  se  partager  entre  le  droit 
coutumier  et  le  droit  écrit.  Ainsi  le  parlement  de  Paris 
connaissait  des  affaires  qui  provenaient  du  Lyonnais,  où 
la  loi  romaine  était  en  vigueur,  et  d'une  partie  du  Niver- 
nais, où  il  n'existait  pas  de  coutumes  écrites  et  où  les  usages 
se  prouvaient  à  l'aide  d'une  enquête  par  tourbes.  Le  péril 
consisterait  à  croire,  d'une  part,  que  dans  les  pays  de  droit 
coutumier  le  droit  romain  était  complètement  inconnu,  et 
que  dans  ceux  de  droit  écrit  il  n'existait  aucun  statut 
local;  de  l'autre,  que  lorsqu'une  province  possédait  une 
coutume  générale,  il  ne  pouvait  y  être  dérogé  par  des 
usages  particuliers. 

Non  seulement  nous  avons  déjà  vu  dans  Pierre  de  Fon- 
taines, dans  le  livre  de  justice  et  de  plet,  dans  Boutillier, 
dans  le  grand  Coutumier  de  France  le  droit  romain  mêlé 
au  droit  coutumier,  et  nous  verrons  plus  tard  que  le  Lan- 
guedoc, le  ^auphiné,  la  Provence,  pays  de  droit  écrit, 
avaient  des  usages  locaux,  de  véritables  coutumes  qui 
dérogeaient  au  droit  de  Rome  (1),  mais  nous  verrons  aussi 
que  de  grandes  provinces  coutumières,  comme  la  Cham- 
pagne, n'avaient  pas  de  coutumes  générales,  et  reconnais- 
saient une  foule  de  petites  coutumes  particulières.  D'autres 
circonscriptions,  comme  les  duchés  de  Bretagne  et  de 

(l)  V.  les  statuts  d'Arles,  d'Alby,  de  Montpellier,  de  Garcas- 
soane,  d'Apt,  publiés  par  M.  Giraud.  daas  sou  Essai  sur  l' histoire 
du  droit  français  au  moyejv-âge, 
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Normandie,  possédaient  chacune  une  coutume  générale, 
<{ui  portait  le  nom  du  pays;.néanmoins  à  cette  loi  d'ensem- 
ble s'adjoignaient  des  usances  locales  qui  la  contredisaient 
parfois  expressément.  EnOn,  il  arrivait,  fréquemment  que 
dans  le  même  bailliage,  comme  danscelui  d'Amiens,  cha- 
cune des  prévôtés  obéissait  à  une  coutume  difTérente; 
non  seulement  chaque  seigneurie  avait  la  sienne ,  mais 
dans  rétendue  de  cette  seigneurip  la  loi  différait  d'un 
bourg  à  l'autre,  d'un  village  à  son  plus  immédiat  voisin, 
même  d'un  quartier  à  l'autre  d'une  ville.  L'hôtel  épiscopal 
de  Meaux,  avec  la  grande  place  qui  le  précédait  vers 
l'église  cathédrale,  était  régi  par  la  coutume  de  Paris  et 
ressortissait  à  la  prévôté  parisienne,  lorsque  le  reste  delà 
cité  était  soumis  à  la  coutume  de  Meaux.  Dans  la  petite 
ville  de  Lourdes,  la  rue  du  Bourg  avait  un  droit  différent 
de  celui  des  autres  rues,  et  les  filles  y  étaient  exclues  par 
les  mâles  de  la  succession  paternelle  ou  maternelle.  Pour 
jouir  d'une  coutume  plus  favorable  qu'une  autre,  des  vil- 
lages se  faisaient  ériger  en  annexes  d'une  cité  privilégiée. 
En  quelques  localités,  les  habitants  reconnaissaient  une 
première  coutume  pour  une  matière,  par  exemple  pour  le 
régime  successoral,  et  une  seconde  à  l'égard  d'une  autre, 
comme  pour  le  règlement  des  biens  entre  les  époux.  Il  y 
avait  même  certaines  terres,  certaines  paroisses  situées 
sur  les  confins  de  plusieurs  provinces,  et  qui,  sans  pos- 
séder des  usages  locaux  particuliers,  usaient  jpncurrem- 
ment  des  coutumesdes  pays  limitrophes  ou  abandonnaient 
à  la  partie  la  plus  diligente  le  choix  de  la  loi  par  celui  du 
tribunal  qui  était  le  premier  saisi.  C'est  ce  qu'on  appelait 
les  marches  séparantes  de  Bretagne,  d'Anjou  et  de  Poitou. 

§  1 .  Pays  de  droit  écrit 

Cette  observation  faite,  nous  devons  diviser  la  France, 
duxïu*  au  xviii*  siècles,  en  deux  tronçons  d'inégale  éten- 
due, l'un  situé  au  Nord,  et  qui  comprend  ^ous  les  pays  de 
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droit  coutumier,  où  les  coutumes  d'origine  germanique 
formaient  Téiémenl  prédominant  du  droit  civil,  et  Taulre, 
au  Midi,  qui  se  compose  de  tous  les  pays  de  droit  écrit, 
c'est-à-dire  de  ceux  où  la  loi  romaine  n'a  jamais  cessé  d'être 
appliquée  comme  la  loi  commune  des  intérêts  privés,  en 
un  mot  comme  une  législation  générale.  Danscette  région, 
on  ne  se  contente  pas  d'accorder  au  droit  de  Rome  une 
autorité  de  doctrine,  une  supériorité  de  raison  écrite,  et  de 
lui  emprunter  des  règles  supplétives,  des  analogies  et  des 
interprétations  fécondes,  ainsi  qu'on  le  fait  dans  certains 
pays  coutumiers,  dans  le  Bourbonnais,  dans  la  Haute- 
Marche,  dans  le  duché  et  surtout  le  comté  de  Bourgogne  ; 
mais  on  se  sert  de  ce  droit  à  l'égal  d'une  coutume,  comme 
l'indique  nettement  Philippe-le-Bel  dans  ses  lettres  de 
juillet  1302,  sur  l'étude  du  droit  civil  et  canon  à  Orléans, 
consv^udine  juxta  juris  scripti  exemplar  morilnis  iniro- 

ducta  (1). 

Cette  dernière  région  est  la  moins  étendue,  quoiqu'on 
ait,  à  tort,  évalué  sa  superficie  à  la  moitié  de  la  France. 
Elle  comprend  les  provinces  situées  entre  l'Océan,  les 
Pyrénées,  la  Méditerranée,  les  Alpes,  et  s'arrête  à  la 
Saintonge,  aux  confins  de  l'Auvergne,  de  la  Basse-Marche, 
du  Limousin,  au  Maçonnais,  au  Beaujolais,  à  la  Bresse  et 
au  Bugey,  au  Lyonnais  qu'elle  embrasse  sous  son  régime 
législatif  ;  ainsi  TArmagnac,  la  Guyenne,  la  Gascogne,  le 
Languedoc,  le  Roussillon,  la  Provence,  le  Dauphiné,  le 
Comtat  Venaissin,  la  Navarre,  le  Béarn  sont  des  pays  de 
droit  écrit.  Il  faut  y  joindre  une  partie  de  l'Auvergne,  le 
Velay,  une  partie  de  la  Basse-Marche,  et,  comme  je  viens 
de  le  dire,  le  Lyonnais,  qui  ressortent  du  parlement  de 
Paris.  Plusieurs  de  ces  contrées  ont  cependant  des  cou- 

(1)  Recueil  des  anc.  ordonn,,  t.  I,  p.  366,  n»  59.  —  Bouhier  fait 
également  remarquer  avec  justesse  gue  les  pays  de  droit  écrit  pou- 
vaient, à  certains  égards,  être  appelés  coutumiers.  (Observai,  sur  la 
Coût,  de  Bourgogne,  t.  I,  p.  380.) 
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tûmes  générales  ou  locales.  Bordeaux,  Agen,  Tou- 
louse, Alby,  Alais,  Carcassonne,  Narbonne,  Limoges,  le 
pays  de  Lavedan,  Mende,  Viviers,  Le  Puy,  le  pays  de 
Marsan  ont  des  usages  généraux,  comme  le  Béam  a  ses 
anciens  fors  (1)  et  la  Navarre  ses  vieilles  coutumes.  En 
Provence  et  dans  le  Dauphiné,  il  existe  également  un 
grand  nombre  de  statuts  provinciaux  ou  particuliers, 
comme  ceux  du  comté  de  Forcalquier,  d'Aix,  d'Arles,  de 
Marseille,  comme  les  statuts  du  dauphin  Humbert  pour 
le  Dauphiné,  et  plus  près  de  nous,  dans  le  rayon  immé- 
diat de  notre  ville,  les  usages  de  Bresse,  ou  les  lois  parti- 
culières de  la  petite  principauté  de  Dombes  constituée  en 
1523  et  celles  du  Beaujolais,  ou  encore,  à  Textrémité  méri- 
dionale du  territoire,  les  usages  locaux  de  Perpignan,  de 
Bayonne,  de  Cahors  et  de  la  Lomagne.  On  peut  môme  y 
ajouter  les  usatici  barchinione  patrie  ou  usages  de  Barce- 
lone, qui  datent  de  1068,  et  qui  constituent  un  code  de  la 
féodalité  commun  à  la  Catalogne,  à  la  Cerdagne  et  au 
Roussillon. 

Ces  coutumes  générales  et  locales  n'altèrent  pas  sans 
doute  le  fond  commun  du  droit  romain,  que  la  science  des 
romanistes  tendra  d'ailleurs  toujours  à  étendre  et  à  pro- 
pager, surtout  à  partir  du  xvr  siècle.  Mais  elles  commu- 
niquent à  la  législation  du  Midi  un  caractère  en  quelque 
sorte  provincial  et  parlementaire,  qui  se  conserva  malgré 
les  efforts  des  jurisconsultes  de  l'école  de  Cujas,  malgré 
les  ordonnances  royales  qui  chercheront  plus  tard  à  dimi- 
nuer l'autorité  de  la  jurisprudence  locale  en  favorisant 
Texécution  dans  le  Midi  des  arrêts  rendus  par  les  Parle- 
ments du  Nord  (édit  des  Pareatis)  et  en  permettant  les 
évocations  (édit  de  1560j. 

Bien  que  le  droit  romain  soit  dans  toute  cette  région  un 

[\)  V.  sur  les /or*  du  Béarn,  art.  de  M.  Kœnigswarter,  Revuidi 
législation,  aoùt-sept.  1842,  p.  177.)—  Ce  mot  fors  s^eutead  sur- 
tout des  privilèges  de  communauté  relatifs  au  droit  public. 
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droit  réel  et  territorial,  ainsi  que  le  reconnaît  formelle- 
ment Saint  Louis  dans  ses  lettres-patentes  du  3  avril 
1250,  relatives  aux  sénéchaussées  de  Toulouse,  de  Cahors 
et  du  Rouergue,  —  terra  illa  régi  consuevit,  ut  dicltur^  et 
adhuc  regitur  jure  scripto^  —  le  Parlement  de  Toulouse 
maintient  énergiquement  les  coutumes  du  Languedoc  et 
du  Roussillon  qui  sont  contraires  au  droit  romain  dans 
un  grand  nombre  de  leurs  dispositions;  celui  de  Bordeaux 
va  même  jusqu'à  proclamer  la  supériorité  de  la  coutume 
et  de  la  jurisprudence  coutumière  sur  le  droit  écrit  et 
n'admet  celui-ci  que  lorsque  les  usances  locales  ou 
voisines  et  le  droit  naturel  font  complètement  défaut* 
«  L'usage  est,  en  Bordelais,  disent  Laz  Coutumaz  de  la  villa 
de  Bordeùy  que,  si  le  cas  qui  se  présente  ne  peut  être  jugé 
d'après  la  coutume,  muette  à  cet  égard,  on  doit  recourir 
aux  coutumes  analogues  ;  s'il  n'y  a  pas  de  coutume 
semblable,  il  faut  recourir  à  la  raison  naturelle,  le  meil- 
leur supplément  de  la  coutume  ;  et  si  toutes  ces  choses 
manquent,  on  doit  recourir  au  droit  écrit.  »  Le  Parlement 
de  Pau  s'attache  surtout  à  faire  respecter  les  fors  de 
Béarn  et  de  Navarre,  qui,  par  un  étonnant  mélange,  s'im- 
prègent  à  la  fois  d'un  esprit  de  féodalité  et  d'un  e;sprit  de 
liberté,  tout  à  fait  étrangers  au  droit  romain.  Le  Parle- 
ment d'Aix,  héritier  tardif  de  la  cour  du  sénéchal  de  Pro- 
vence, et  placé  au  centre  d'une  province  qui  semblait 
devoir  être  pour  la  législation  de  Rome  comme  une  se- 
conde patrie,  défend  avec  plus  d'obstination  encore 
les  lois  municipales  et  provinciales,  la  charte  du  consu- 
lat d'Arles  et  les  statuts  de  Pierre  de  Ferrières,  archevê- 
que de  cette  dernière  ville  et  chancelier  du  royaume  de 
Sicile  en  3304;  grâce  à  sa  jurisprudence,  grâce  à  l'in- 
fluence du  Livre  de^  fiefs,  reçu  par  les  Provençaux  comme 
leur  droit  commun,  la  féodalité  règne  en  maîtresse  dans 
la  Provence;  elle  y  triomphe  du  principe  romain  de  la  liberté 
de  la  propriété,  et  sauf  la  patrimonialité  des  fiefs,  sauf  le 
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droit  d*ainesse  qui  n'y  pénétrèrent  que  tardivement  et  à 
grand'peine.  elle  y  plante  ses  institutions  si  profondé- 
ment qu'à  la  veille  de  la  Révolution  la  société  provençale 
est  encore  presque  toute  entière  constituée  à  l'image  de  la 
société  féodale,  et  que  les  seigneurs  possédant  fiefs  en  Pro- 
vence deviennent  les  premières  victimes  de  la  terrible 
réaction  démocratique  qui  se  déchaîne  à  la  fin  du 
xviii*  siècle.  Par  contre,  dans  le  Dauphîné,  dont  la  réu- 
nion à  la  couronne  de  France  ne  s'est  effectuée  que  sous 
la  réserve  «  de  toutes  les  libertés,  franchises,  privilèges, 
bons  us  et  bonnes  coutumes  du  pays,  »  tout  en  admettant, 
au  témoignage  de  Guy-Pape,  le  droit  du  Livre  des  fiefs 
lombards  comme  le  droit  écrit  de  la  province,  les  coutu- 
mes maintiennent  le  principe  latin  de  l'égalité  successo- 
rale et  testamentaire  pour  les  terres  nobles  ou  roturières, 
et,  en  proclamant  l'abolition  de  la  mainmorte,  en  permet- 
tant au  vassal  de  prescrire  par  cent  ans  la  foi  et  l'hommage 
du  fief  contre  son  seigneur,  elles  conservent  dans  les 
mœurs  du  pays  cet  esprit  d'indépendance  personnelle  et 
de  liberté  politique  qui  s'y  perpétuera  jusqu'à  nos  jours. 

Nous  ne  pouvons  parcourir  une  à  une  toutes  les  coutu- 
mes quf  s'étaient  ainsi,  à  la  faveur  de  diverses  circons- 
tances,'établies  dans  les  provinces  dedroit  écrit  et  avaient 
apporté  des  dérogations  plus  ou  moins  profondes  à  la  lé- 
gislation romaine.  Il  convient  pourtant  d'indiquer  très 
sommairement  les  points  principaux  sur  lesquels  elles 
différaient  de  la  loi  de  Justinien  et  se  rapprochaient  des 
institutions  d'origine  germanique  ou  féodale. 

Ainsi,  pour  partir  du  Lyonnais,  qui  est  presque  comme 
le  Bugey  et  la  Bresse  une  terre  d'empire,  et  dont  les  habi- 
tants suivent  le  droit  latin,  Lugdunemes  Galli  juris  italici 
sunt^  si  le  franc  alleu  est  la  loi  territoriale,  on  y  rencontre 
aussi  le  fief  d'honneur*  le  fief-lige,  qui  est  une  tradition 
de  la  féodalité  militaire, et  le  privilège  de  noblesse  person- 
nelle qui  affranchit  de  rimpôt  les  terres  roturières,  comme 
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les  terres  nobles;  on  trouve  dans  le  Bugey,  inféodé  à  ti- 
tre d'apanage  à  la  maison  de  Savoie,  Taugment  de  dot  qui 
constitue  une  sorte  de  douaire,  et,  dans  la  Bresse,  à  dé- 
faut d'augment,  le  gain  de  survie  stipulé  au  profit  des 
époux.  Dans  le  Dauphiné,  la  patrimonialité  des  fiefs  a 
peine  à  s'établir,  et  n'y  existe  pendant  longtemps  qu'en 
matière  d^  succession,  c'est-à-dire  qu'on  peut  les  trans- 
mettre à  son  héritier,  mais  que  jusqu'à  la  fin  du  xV  siècle 
on  ne  peut  les  donner  entre  vifs  ni  les  aliéner  sans  le  con- 
sentement du  seigneur.  Le  retrait  féodal  y  est  admis,  mais 
à  la  condition  d'être  stipulé  expressément ,  comme  le 
droit  de  lods  et  ventes,  qui  ne  peut  être  perçu  qu'en  cas 
de  convention  formelle  au  moment  de  l'investiture. 

En  Provence,  la  charte  consulaire  d'Arles  de  1142  pro- 
clame, contrairement  au  droit  romain,  l'exclusion  des  filles 
dotées  de  la  succession  paternelle  ou  maternelle,  et  inter- 
dit aux  consuls  de  recevoir  leur  demande  d'adition  d'héré- 
dité, si  velint  exigere  frayresiam,  comme  disent  les  statuts 
de  la  ville  de  Salon,  si  elles  veulent  exiger  la  part  d'un 
frère  dans  la  succession.  Ce  droit  de  masculinité,  intro- 
duit pour  la  conservation  des  maisons  nobles  et  autres, 
tant  iioblas  quant  autras,  disent  les  Etats  de  Provence  en 
1472,  devint  la  règle  générale  du  pays,  au  moins  pour 
les  successions  ab  intestat  ;  mais  il  fut  tempéré  par  une 
réserve,  faite  en  laveur  des  filles,  de  la  légitime  ou  d'un 
supplément  de  légitime,  réserve  évidemment  due  à  l'influ- 
ence du  droit  romain  et  surtout  de  la  religion  chrétienne. 

Nous  retrouvons  la  même  exclusion  des  filles  dotées, 
quelle  que  soit  l'exiguité  de  la  dot,  dans  les  coutumes  de 
Montpellier,  d'Alais  et  de  Toulouse,  qui,  à  cet  égard, 
s'inspirent  à  la  fois  du  droit  féodal  et  des  vieilles  tradi- 
tions celtiques.  A  Toulouse,  par  une  contradiction  étrange, 
la  condition  des  femmes  est  à  la  fois  très  large  et  très 
restreinte  :  sur  certains  points,  leur  capacité  équivaut  à 
celle  de  l'homme  libre  ;  sur  d'autres,  elle  est  à  peine  celle 


456  PATS   DE    DROIT  ÉCRIT 

d'un  serf.  Par  exemple,  la  fille  dotée  est  émancipée  tacite- 
ment par  le  mariage.  Veuve,  elle  peut  faire  de  sa  dot  ce 
qu*il  lui  plaît,  et  la  donner  à  un  second  mari.  Elle  peut 
librement  tester  du  vivant  de  son  père.  Elle  peut  même, 
ce  qui  est  interdit  à  son  époux,  déshériter  ses  enfants 
sans  cause  et  tacitement  manquer  à  tous  ses  devoirs  de 
mère  de  famille.  Elle  peut,  à  douze  ans,  s*obliger,  em- 
prunter, cautionner.  Le  sénatus- consulte  Velléien  n*a 
aucune  application  ni  pour  la  femme  mariée,  ni  pour  la 
fille  sui  juris.  Rien  ne  les  protège  contre  leur  faiblesse, 
leur  inexpérience,  ni  contre  l'ascendant  d'un  époux.  El 
cependant  elles  sont  déclarées  incapables  de  témoigner 
devant  la  justice  civile,  sauf  en  matière  de  testament, 
probablement  parce  qu'il  ne  convient  pas  à  leur  sexe, 
comme  le  dit  au  xiii*  siècle  une  constitution  du  pape 
Boniface  VIII,  de  se  mêler  aux  assemblées  des  hommes  : 
nmlieres^  quas  vagari  non  convenit  nec  vivorum  vxEtibus  im- 
misceriy  ou  parce  qu'elles  ne  peuvent  soutenir  leur  témoi- 
gnage par  la  périlleuse  procédure  du  combat  judiciaire. 

Une  autre  disposition  remarquable  des  anciennes  cou« 
tûmes  de  Toulouse,  c'est  celle  qui  dispense  les  tuteurs  et 
curateurs  de  faire  inventaire  et  de  donner  caution,  et  qui 
les  autorise  à  vendre  les  immeubles  de  leurs  pupilles  sans 
fournir  de  garantie  pour  l'emploi  des  deniers  ni  pour  la 
reddition  de  leurs  comptes.  Mais  cet  usage  engendra  de 
tels  abus  et  trahit  si  brutalement  la  «  malice  »  des  tuteurs, 
qu'en  1285,  deux  commissaires  royaux  envoyés  dans  le 
Midi  pro  reformatione  pair ix  et  correctione  curialium^  pour 
la  réformation  des  mœurs  et  des  officiers  de  justice,  durent 
rendre  un  arrêté  qui,  modifiant  sur  ce  point  la  coutume, 
et  obligeant,  sous  peine  de  destitution  et  môme  de  con- 
fiscation, les  tuteurs  à  donner  caution,  à  faire  inventaire 
et  à  rendre  compte  de  leur  gestion,  protégea  désormais 
les  incapables  contre  les  audacieuses  spoliations  dont  ils 
étaient  trop  souvent  victimes. 
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Au  point  de  vue  féodal,  la  coutume  de  Toulouse  ne  s'é- 
cartait pas  moins  en  certaines  matières  du  droit  civil,  des 
règles  pures  de  la  féodalité  que  des  dispositions  du  droit 
romain.  Ainsi  tandis  qu'elle  maintenait  rigoureusement  la 
servitude  de  corps  et  la  faculté  d'aliéner  sa  liberté  person- 
nelle et  celle  de  sa  famille,  elle  admettait  que  le  territoire 
toulousain  était  un  lieu  d'asile  et  d'affranchissement  pour 
les  serfs,  qui  devenaient  libres  dès  qu'ils  l'avaient  foulé  ; 
elle  repoussait  le  droit  d'aubaine  pour  les  étrangers,  c'est- 
à-dire  qu'elle  les  autorisait  à  tester  et  à  disposer  librement 
de  leurs  biens  ;  elle  reconnaissait  le  principe  romain  de 
la  libre  propriété  de  la  terre,  avec  cette  maxime  :  nul 
seigneur  sans  titre,  et  méritait  en  conséquence  d'être  con- 
sidérée comme  une  coutume  essentiellement  allodiale  ; 
enfin,  seule  dans  tout  le  Midi  avec  celles  de  Cahors  et  de 
Limoges,  elle  excluait  le  retrait  féodal  et  censuel.  En  un 
mot,  elle  consacrait  dans  ce  cas  avec  énergie  la  règle 
romaine  :  nostri  juris  sunt,  quae  inproprietate  nostra  esse 
noscuntur.  Au  contraire,  elle  s'attachait  opiniâtrement  au 
droit  féodal,  en  frappant  les  personnes  religieuses  de 
l'incapacité  absolue  de  retenir  des  fiefs,  sans  constituer 
un  représentant  laïqfue,  qui  était  chargé  d'acquitter  tous 
les  droits  et  services  seigneuriaux,  et  à*  la  mort  duquel 
les  droits  de  relief  ou  de  succession  étaient  dus  (1).  Cette 
proscription  des  biens  de  mainmorte  parut  si  rigoureuse 
à  la  royauté  elle-même  qu  elle  ne  fut  pas  ratifiée  en  1285 
par  Philippe-le-Bel,  au  moment  de  la  constatation  officielle 
des  usages  du  Languedoc,  et  cpie  le  roi  se  réserva  d'en  dé- 
libérer plus  tard,  comme  sur  quelques  autres  articles.  Non 
placet  vel  deliberabirmis^  dit  le  texte  de  la  sanction  royale. 

Plus  près  des  Pyrénées,  dans  les  montagnes  qui  servent 
d'asile  à  la  race  escuarienne  ou  basque,  qui  obéit  à  ses 
fueros  ou  à  ses  fors  héréditaires,  rédigés,  parait-il,  au 

(i)  Casaveteri,  de  feudis^  fol.  66,  1. 
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XI'  siècle,  et  aux  costumas  deu  royaume  de  Navarra^  nous 
rencontrons  une  législation  plus  originale  encore,  et  qui 
n'a  certes  rien  retenu  du  droit  écrit.  La  famille  y  est  con- 
stituée à  l'état  d'une  sorte  de  communauté  qui  reconnaît  ' 
pour  chef  le  père,  ou,  à  son  défaut,  la  mère,  l'aïeul  ou 
l'aïeule  et  ainsi  de  suite.  Le  père  et  la  mère  ont  les  mômes 
droits,  la  même  puissance  sur  leurs  enfants;  lorsque 
ceux-ci  sont  mariés  et  dotés,  ils  deviennent  coproprié- 
taires de  tous  les  biens  patrimoniaux  avec  leur  père  et 
leur  mère,  dont  ils  ne  quittent  pas  la  demeure,  et  peu- 
vent, en  cas  de  nécessité,  disposer  de  la  moitié  de  ces 
biens,  comme  s'ils  en  étaient  les  maîtres.  De  leur  côlé,  les 
père  et  mère  peuvent  disposer  de  la  dot  de  la  bru  pour 
racheter  ce  qui  aurait  été  vendu  des  biens  héréditaires, 
pour  payer  les  dettes  de  la  famille  ou  pour  marier  leurs 
autres  enfants.  Cette  communauté  s'étend  à  toutes  les 
générations  légitimes  des  communistes.  Mais  les  enfants 
peuvent  en  sortir  en  se  mariant  hors  de  la  maison  pater- 
nelle, et  la  communauté  n'existe  plus  alors  qu'entre  les 
deux  époux,  pour  tous  les  acquêts  faits  pendant  le  ma- 
riage. Chacun  d'eux  peut  disposer  de  sa  part  dans  la 
communauté  par  donation  à  cause  de  mort  ou  par  testa- 
ment. Toutefois,  à  part  le  cas  où  un  gain  de  survie  a  été 
stipulé,  le  mari  n'a  pas  la  faculté  de  vendre  les  biens  de 
sa  femme  prédécédée,  ni  la  femme  ceux  du  mari,  sans  le 
consentement  des  enfants. 

L'aîné  seul  des  enfants  succède  aux  propres  et  les 
transmet  à  sa  postérité  par  ordre  de  primogéniture.  «  Le 
premier  né  du  mariage,  soit  mâle,  soit  femelle,  disent  les 
anciennes  coutumes  de  Bagaères  et  de  Lavedan,  ici  con- 
formes à  celles  du  pays  basque,  est  héritier  de  toutes  sortes 
de  biens,  de  quelque  nature  qu'ils  soient,  de  souche  et 
avitinSy  possédés  par  les  pères  et  mères,  aïeuls  et  aïeules 
ou  autre  en  ligne  supérieure  et  ascendante  (1).  »  Il  succède 

(1)  V.  la  Coutume  de  Uarcge  conférée  avec  les  usages,  ou  coutunu 
non  écrite  du  pays  de  Lavedan,  par  Noguès. 


PA.YS   DE     DROIT    ÉCRIT  459 

également  à  la  part  attribuée  dans  leurs  acquêts  par  ses 
père  et  mère  à  leurs  autres  enfants,  lorsque  ceux-ci  décè- 
dent sans  héritiers  de  leur  sang.  Tous  les  biens  de  famille 
doivent  retourner  à  la  famille,  représentée  par  l'aîné  ou 
par  rainée,  qu'ils  soient  nobles  ou  roturiers  ;  il  n'y  a  donc 
pas  de  succession  collatérale  en  faveur  des  autres  frères 
ou  sœurs.  C'est  la  maison  paternelle,  occupée  par  le  pre- 
mier né,  qui  recueille  tout  ce  qui  en  est  sorti,  c'est  elle 
qui  sera,  à  perpétuité,  le  siège  et  le  chef-lieu  de  la  famille. 
Ce  droit  est  le  droit  antique  de  la  nation  basque,  ce  n'est 
ni  un  emprunt,  ni  une  imitation  de  la  féodalité. 

Dans  les  fors  du  Béarn,  au  contraire^  l'influence  de  la 
féodalité  militaire  apparaît  toute  puissante  et  chasse  loin 
d'elle  celle  du  droit  romain,  qui  ne  se  soutient  qu'à  l'égard 
de  la  propriété  non-noble  et  des  bourgeois  ou  roturiers. 

11  y  a,  d'après  ces  anciennes  coutumes,  dont  la  rédac- 
tion ou  plutôt  la  réunion  s'étend  de  Tan  1030  à  1228,  trois 
classes  de  nobles,  qui  ont  chacune  sa  cour  de  justice,  les 
barons,  les  chevaliers  et  les  simples  seigneurs,  et  en 
dehors  de  cette  noblesse,  gentilessa,  les  gens  de  commune 
ou  bourgeois,  qui  ont  eux-mêmes  une  cour  de  jurais, 
présidée  par  un  magistrat  à  la  nomination  du  vicomte,  le 
baylCy  mais  sans  voix  délibérative.  On  reconnaît  des  terres 
allodiales,  c'est-à-dire  que  toute  propriété  ne  relève  pas 
d'un  seigneur  ;  les  terres  censitaires  sont  entourées  de 
grandes  faveurs,  car  on  peut  prescrire  la  liberté  de  son* 
héritage  par  vingt  ans  entre  absents  et  dix  années  entre 
présents  ;  mais  la  vente  des  biens  nobles  n'est  pas  libre, 
et  ne  peut  avoir  lieu  que  du  consentement  du  seigneur 
suzerain  et  entre  les  mains  du  seigneur  immédiat  ou  de 
son  bailli.  Par  conséquent,  le  retrait  féodal  est  inconnu 
dans  le  Béarn.  Le  ûef  est  indivisible,  selon  la  règle  de  la 
féodalité  militaire,  et  cette  règle  pénètre  si  bien  dans  les 
mœurs  qu'elle  fut  étendue  en  15">1  de  l'héritage  noble  à 
l'héritage  rural  ou  roturier.  Jusque  là,  conformément  au 
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droit  romain,  les  sucîcessions  bourgeoises  s'étaient  par- 
tajgées  également  entre  les  enfants.  Mais  le  droit  d'alnesâe, 
accouplé  au  privilège  de  masculinité,  qui  régissait  les 
successions  nobles,  passa,  à  la  même  époque,  dans  le 
régime  successoral  des  vilains,  et  le  fils  aine,  ou  à  son 
défaut  rainée  des  filles,  recueillit  universellement  les 
biens  de  la  famille.  Le  retrait  lignager,  destiné  à  main- 
tenir le  patrimoine  dans  le  lignage,  existait  dans  les  fon 
béarnais  sous  le  nom  de  torniuSy  pour  tous  les  immeubles, 
nobles  ou  roturiers,  et,  sans  la  mentionner  expressément, 
la  coutume  ancienne  présupposait  en  conséquence  l'appli- 
cation de  la  règle  patema  paternis,  materna  matemis.  Il 
était  interdit  au  père  ou  à  la  mère  d'aliéner  l'héritage  patri- 
monial sans  Taveu  de  ses  enfants. 

La  puissance  paternelle  ne  s'exerçait  que  jusqpi'à  la  ma- 
jorité, fixée  à  12  ans  pour  les  filles,  à  15  pour  les  fils. 
L'enfant  qui  en  était  délié  par  son  âge  pouvait,  s'il  n'avait 
pas  de  mauvaises  mœurs,  obliger  son  père  à  lui  fournir 
des  aliments  ;  mais  celui-ci  était  autorisé  à  les  lui  refuser, 
s'il  ne  pouvait  y  satisfaire  qu'en  vendant  son  bien. 

Il  n'existait  aucune  communauté  de  biens  entre  le  mari 
et  la  femme,  pas  môme  de  société  d'acquêts.  La  femme 
n'avait  aucun  droit  sur  les  choses  acquises  avec  son  époux 
pendant  le  mariage  et  il  lui  était  interdit  de  disposer  par 
testament  de  ses  propres  sans  l'autorisation  de  celui-ci  fl). 
Cependant  ce  dernier  n'était  pas  le  maître  du  bien  dotal. 
Il  pouvait  seulement  le  vendre  du  consentement  de  sa 
femme  et,  à  plus  forte  raison,  l'hypothéquer.  Cette  dot 
était  considérée  moins  comme  la  propriété  de  la  femme 
que  comme  celle  de  sa  descendance;  ainsi  la  veuve  n'avait 
pas  la  faculté  de  la  reprendre  tant  que  vivait  un  de  ses 
enfants.  En  cas  de  second  mariage,  la  moitié  en  appar- 
tenait de  droit  à  la  postérité  issue  du  premier  lit,  tandis 

(1)  for  général  de  Béarn;  de  mari  et  femme,  art.  256,  rubr.  83. 
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que,  dans  le  môme  cas,  le  père  pouvait  choisir  son  héritier 
dans  ses  deux  lignées.  On  voit,  par  toutes  ces  dispositions, 
que,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  communauté,  l'esprit 
féodal  avait  fortement  réagi  sur  le  droit  écrit  et  que  s'il 
avait,  à  l'origine,  respecté  la  liberté  de  la  propriété  ro- 
maine, au  moins  pour  les  biens  ordinaires,  il  l'avait  em- 
porté sur  les  souvenirs  laissés  par  la  lex  romana  en  don- 
nant la  prépondérance  au  droit  collectif  de  la  famille. 

Nous  devons,  dans  cette  rapide  nomenclature,  négliger 
les  usages  des  pays  intermédiaires,  ceax  de  Comminges, 
de  Bigorre,  de  Foix,  du  Roussillon^  de  Perpignan,  même 
les  usatici  de  Barcelone,  qui  furent  la  loi  féodale  des  pays 
situés  en  deçà  comme  au  delà  des  Pyrénées.  Dans  l'im- 
puissance où  nous  sommes  de  parcourir  toutes  ces  cou- 
tumes locales,  il  faut  s'arrêter  à  celles  qui  ont  le  ca- 
ractère le  plus  original  et  qui  représentent  le  mieux 
l'esprit  général  et  les  mœurs  de  nos  provinces  du  Midi. 
Nous  aiTivons  donc  immédiatement,  en  passant  soùs 
silence  les  usages  de  l'Armagnac,  de  Condom  et  d'Agen, 
qui  sont  un  mélange  de  droit  romain,  de  droit  basque  et 
de  droit  canonique,  aux  vieilles  coutumes  de  Bordeaux, 
qui  portent  une  profonde  empreinte  de  la  domination 
anglaise  dans  la  Guyenne,  et  méritent  par  là  même  un 
examen  plus  attentif. 

Les  institutions  des  bords  de  la  Garonne  se  distinguent 
de  celles  que  nous  venons  d'analyser  par  deux  signes 
principaux,  la  prédominance  de  l'élément  populaire,  dé- 
mocratique et  municipal,  et,  au  point  de  vue  de  la  pro- 
priété, celle  du  franc-alleu.  A  Bordeaux,  la  justice  est 
rendue  non  par  le  seigneur,  mais  par  des  jurais,  par  des 
bourgeois  élus,  et  de  la  cité  reine  de  la  Guyenne,  qui 
forme  une  sorte  de  petite  république  municipale,  ce  ré- 
gime s'étend  à  presque  tous  les  pa,ys  limitrophes,  au 
Rouergue,  au  Limousin,  au  Quercy,  jusque  sur  les  rives 
de  la  Dordogne  et  de  la  Vienne.  En  1273,  le  maire  et  les 
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jurais  de  Bordeaux  déclarent  au  roi  d'Angleterre  Edouard, 
qui  était  aussi  duc  de  Guyenne,  que  leur  territoire  et  leurs 
vignes  sont  pour  la  plupart  allodiales,  que  leur  ville  a 
toujours  joui  de  la  liberté,  que  tous  les  hommes  et  toutes 
les  terres  sont  de  condition  libre,  et  qu'ils  regardent  la 
servitude  comme  contraire  au  droit  commun.  On  se  trom- 
perait toutefois,  si  Ton  croyait  que  cette  franchise  muni- 
cipale encouragée  et  protégée  par  les  Anglais  a  été  un 
obstacle  à  Tintroduction  de  la  féodalité.  Les  longues 
guerres  qui  ont  désolé  le  pays  ont  fait  naître  le  besoin  de 
concentrer  la  force  entre  les  mains  de  puissants  seigneurs  ; 
par  suite,  les  grands  fiefs,  ceux  de  baronnie,  de  chevalerie 
sont  indivisibles  ;  ils  se  transmettent  en  entier  au  fils  aîné, 
tandis  que  les  simples  fiefs  peuvent  se  partager  entre  tous 
les  enfants  du  vassal,  même  sans  l'aveu  du  seigneur,  qui 
doit  seulement  les  requérir  de  venir  recevoir  son  inves- 
titure. Le  retrait  féodal  est  préféré  au  retrait  lignager,  le 
droit  du  seigneur  l'emporte  sur  l'intérêt  de  la  famille. 
Cependant  les  rapports  du  vassal  et  de  son  suzerain  sont 
moins  ûpres  et  plus  doux  que  dans  le  Nord.  Ainsi  la  félo- 
nie d^i  second  est  traitée  plus  sévèrement  que  celle  du 
premier.  Mais  la  rudesse  des  mœurs  reprend  tout  son 
empire  dans  les  relations  de  la  vie  civile.  Le  mari  a  un 
pouvoir  absolu  sur  sa  femme,  que  le  mariage  a  émanci- 
pée de  la  puissance  paternelle  pour  la  livrer  à  l'autorité 
sans  contrôle  de  son  époux.  Celui-ci  est  le  seul  juge,  non 
seulement  de  ses  fautes  conjugales,  mais  encore  de  toutes 
ses  affaires.  Elle  peut  seulement  appeler  de  sa  sentence 
au  maire  et  du  maire  au  sénéchal.  Elle  n'a  aucune  part 
dans  les  acquêts  faits  pendant  le  mariage.  Elle  ne  possède 
nulle  capacité,  si  ce  n'est  pour  donner  à  son  époux,  elle  ne 
peut  disposer  par  testament  de  ses  biens,  qui  se  parta- 
gent également  par  tête  et  sans  représentation  entre  tous 
ses  enfants.  Le  père  exerce  sur  ces  derniers  une  domina- 
tion presque  romaine  :  il  peut  les  donner  en  gage  pour  se 
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tirer  de  la  pauvreté  ou  de  la  prison  ;  toutefois,  il  ne  lui 
est  pas  permis  de  les  vendre.  Le  fils  ne  peut  rien  gagner 
pour  lui-même,  en  l'absence  de  son  père  ;  tout  ce  qu'il 
acquiert  appartient  à  celui-ci,  à  moins  qu'il  n'hérite  de  sa 
mère  ou  de  la  branche  maternelle,  ou  que  son  père  ne 
l'autorise  à  conserver  une  partie  de  son  gain.  L'institution 
d'héritier  et  le  droit  de  tester  sont  reconnus;  mais  on  ne 
peut  disposer  que  du  tiers  des  propres  au  préjudice  de  la 
famille,  soit  en  ligne  directe,  soit  en  ligne  collatérale,  et 
le  testament  est  nul  si  son  auteur  omet  un  parent  ou  at- 
tribue au  plus  éloigné  une  part  plus  grande  qu'au  plus 
rapproché.  Quoique  le  mort  saisisse  le  vif,  le  fils  ne  re- 
cueille pas  l'hérédité  de  son  père  décédé  victime  d'un  meur- 
tre, avant  d'avoir  vengé  l'homicide  paternel,  et  il  en  est  de 
môme  pour  le  simple  parent.  La  peine  du  talion  est  admise, 
et  le  meurtrier  est  enterré  tout  vif  sous  le  cadavre  de  celui 
dont  il  a  répandu  le  sang.  En  un  mot,  le  droit  romain,  le 
droit  celtique  et  le  droit  féodal  s'unissent  dans  ces  coutumes 
purement  civiles  pour  leur  communiquer  une  dureté  qui 
contraste  étrangement  avec  les  maximes  libérales  dont 
elles  s'inspirent  dans  le  régime  politique  de  la  cité. 

Tous  ces  exemples  un  peu  pris  au  hasard  et  cités  avec 
une  brièveté  que  je  regrette,  mais  à  laquelle  l'espace  me 
contraint,  suffisent  pourtant  à  démontrer  que  les  pays  de 
droit  écrit  n'étaient  pas  eux-mêmes  dépourvus  d'institu- 
tions coutumières  et  que  les  chartes  de  commune,  les 
statuts  municipaux,  les  usages  locaux  constituaient  dans 
ces  contrées  où  la  législation  romaine  semblait  régner  en 
souveraine  unique,  autant  de  lois  particulières,  qui  étaient, 
selon  l'expression  d'un  commentateur,  des  retranchements 
oudes  exceptions,  des  dérogations  apportées  par  les  mœurs 
au  droit  commun,  et  dont  l'autorité  ne  différait  pas,  dans 
l'application,  de  celle  des  coutumes  que  nous  allons  désor- 
mais étudier  comme  la  loi  générale,  nationale  du  nord  de 
la  France. 
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§  2.  Pays  de  droit  coutumier 

En  1699,  deux,  jurisconsultes.  Tua  originaire  de  Moulins» 
Claude  Berroyer,  et  Tautxe  de  Paris,  Eus&be  de  Laurièce, 
conçurent  le  projet  de  réunir  dans  une  nouvelle  et  vaste 
compilation  toutes  les  coutumes,  rédigées  par  écrit,  qui 
avaient  eu  ou  qui  avaient  encore  à  leur  époque  force  de  loi 
dans  le  royaume,  et  ils  publièrent,  comme  une  préface  à 
ce  recueil,  une  liste  historique  des  coutumiers  généraux 
déjà  livrés  à  la  publicité  depuis  l'année  1517,  avec 
celle  de  tous  les  statuts  ou  usages  locaux,  imprimés  de 
leur  temps  et  dont  ils  avaient  pu  se  procurer  la  connais* 
sance.  Leur  projet  fut  réalisé  quelques  années  après,  en 
1724,  par  Bourdot  de  Richebourg,  qui  rassembla  en  4  vol. 
in-fol.  les  coutumes  encore  en  vigueur  à  son  époque.  Cepen- 
dant cet  auteur  négligea  un  grand  nombre  de  coutumiers 
des  xir,  xui*  et  xiv*  siècles,  qui  n'étaient  pas  encore  pu- 
bliés, et  dont  plusieurs  sont,  môme  de  nos  jours,  restés 
inédits.  On  ne  saurait  donc  reprocher  au  droit  français 
d'avoir  été  stérile,  et  il  est  en  effet  aujourd'hui  à  peu  près 
impossible  de  donner  une  liste  complète  de  toutes  ces  loiSi 
générales  ou  locales,  dont,  grâce  aux  recherches  des  éni- 
dits,  le  nombre  s'accroît  presque  chaque  année  encore.  Il 
suffira  d'indiquer  les  52  coutumes  générales  qui  se  parta- 
geaient la  France  coutumière  proprement  dite,  ou  tout  au 
moins  de  désigner  les  pays  auxquels  elles  s'appliquaient, 
en  citant  seulement  ceux  des  usages  particuliers  qui 
prenaient  aussi  le  nom  de  coutumes,  mais  qui  n'étaient 
pourtant  que  des  dérogations  en  quelque  sorte  accidentelles 
à  ces  lois  d'une  application  plus  large  et  plus  étendue.  A 
cet  égard,  la  France  coutumière  peut  se  diviser  en  quatre 
régions,  celles  du  Nord,  de  l'Est,  de  l'Ouest  et  du  Centre 
ou  du  milieu. 

!•  Région  du  Nord.  —  Au  Nord,  dans  la  Flandre  Wal- 
lonne, nous  rencontrons  d'abord  la  coutume  générale  du 
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bailliage  et  de  la  châtellenie  de  Lille,  qu'il  faut  distinguer 
de  celle  de  la  ville  et  de  l'échevinage  de  ce  nom,  et  autour 
de  laqnielle  se  groupent  une  foule  de  petites  coutumes 
locales,  dont  l'empire  s'étend  jusqu'au  delà  de  la  ville  de 
Gand.  Puis  les  coutumes  générales  de  Tournay,  de  Douai, 
auxquelles  se  rattachent  celles  d'Orchîes,  de  Cassel,  de 
Bourbourg,  de  Bergues  ;  les  coutumes  de  Mons  et  de  Valen- 
ciennes  qui  se  partagent  le  Hainaut,  et  qui  se  suppléent 
par  le  droit  écrit  et  les  usages  voisins;  celle  de  Cambrai, 
qui  s'applique  à  un  petit  triangle  compris  entre  Douai, 
Landrecies  et  Péronne;  les  cinq  coutumes  de  Péronne, 
d'Amiens,  de  Ponthieu,  du  Boulenais  et  de  Calais,  qui 
régissent  la  Picardie;  puis,  entre  Boulogne  et  Cambrai,  la 
coutume  générale  de  l'Artois,  l'une  des  plus  complètes  du 
moyen-âge,  avec  les  coutumes  locales  d'Arras,  de  Saint- 
Pol,  de  Saint-Vaast,  de  Saint-Omer,  de  Villiers-Châtel  et 
de  Bapaume.  Entre  Péronne  et  le  bailliage  de  Vermandois, 
se  trouve  enclavé  le  petit  territoire  des  coutumes  des  bail- 
liage et  prévôté  de  Ghauny,  qui  est  réputé  faire  partie 
de  l'Ile  de  France.  Quant  au  Vermandois,  dont  le  chef-lieu 
esta  Laon,  il  possède  aussi  une  coutume  générale,  avec 
quatre  coutumes  locales,  celles  de  Noyon,  deSaint-Quentin, 
de  Ribemont  et  de  Gouci.  Un  peu  au-dessous,  à  l'ouest,  les 
bailliage  et  comté  de  Clermont  obéissent  à  la  coutume  da 
Beauvoisis;  les  bailliage  et  duché  de  Valois  onlaussi  leur 
coutume  qui  s'étend  à  un  petit  nombre  de  châtellenies , 
et  celle  de  Senlis  englobe  ,  avec  le  bailliage  de  ce  nom, 
une  partie  du  Beaiivoisisetdu  Vexin  français. 

2*  Région  de  VEsL  —  En  partant  de  la  frontière  belge 
actuelle,  c'est-à-dire  de  celle  du  Luxembourg,  et  en  des- 
cendant du  duché  de  Bouillon  et  de  la  principauté  souve- 
raine de  Sedan,  qui  ont  l'un  et  l'autre  des  coutumes,  nous 
entrons  sur  ce  qu'on  appelait  les  terres  d'Empire,  qui  ne 
sont  devenues  terres  françaises  que  bien  postérieurement 
au  xv*  siècle,  et  nous  mettons  le  pied  d'abord  dans  les  trois 

30 


466  PAYS  DE   DROIT  COUTUMIER 

évôchés,  Metz,  Toul  et  Verdun,  dont  le  territoire  est  régi 
par  cinq  coutumes  différentes,  parmi  lesquelles  celle  de 
Metz  fait  exception  au  droit  coutumier  du  Nord  en  recon- 
naissant la  maxime:  nul  seigneur  sans  lUre^  et  en  n'admet- 
tant la  communauté  conjugale  qu'en  cas  de  stipulation 
expresse.  Entre  Verdun  et  Metz  au  Nord,  Vitry  et  Com- 
mercy  au  Sud,  s'étend  le  Barrois,  dont  une  partie  se  gou- 
verne par  la  coutume  du  bailliage  de  Saint-Mihiel ,  et 
l'autre  par  celle  de  Sens.  La  Lorraine,  également  indé- 
pendante à  la  môme  époque  de  la  couronne  de  France,  a 
trois  couturiies,  celle  de  Lorraine,  rédigée  en  1594  seule- 
ment, mais  sur  les  anciens  usages  attestés  par  les  Etats 
généraux  de  la  province,  celle  du  bailliage  d'Epinal,  et 
celle  du  comté  deClermont-en-Argonne,  outre  la  coutume 
locale  de  la  petite  ville  de  Marsal.  Enfin,  plus  à  TOuest 
encore,  TAlsace,  morcelée  en  une  multitude  d'états 
indépendants  dont  chacun  a  ses  usages  particuliers,  est 
gouvernée  par  le  droit  national  et  commun  du  pays,  c'est- 
à-dire  par  le  Miroir  de  Souabe  et  par  les  Constitutions  du 
Saint-Empire  germanique,  subsîdiairement  complétés  par 
le  droit  romain,  car  celui-ci  n'y  eut  jamais  la  précellence 
sur  la  coutume.  Il  serait  inutile  de  donner  la  liste  de  tous 
ces  statuts  locaux,  dont  le  texte  écrit  était  suppléé,  en  cas 
d'insuffisance  ou  d'obscurité,  par  la  tradition  non  écrite, 
constante,  immémoriale,  attestée  par  des  enquêtes.  Il  me 
suffira  de  citer  ceux  de  Strasbourg  et  les  coutumes  de  la 
Haute-Alsace,  dites  de  Ferretle,  rédigées  au  xvi*  siècle, 
mais  dont  les  dispositions  profondément  germaniques 
attestent  Tantiquité. 

Le  droit  coutumier  d'Alsace  est  un  droit  presque  entiè- 
rement étranger  à  celui  de  France.  Le  principe  de  la  mas- 
«•ulinité  y  domine  le  régime  des  fiefs,  sauf  pour  ceux  qui 
sont  acquis  moyennant  ftnance  et  pour  les  fiefs  o^/a<5  ou 
dereprise.  La  représentation  est  admise  à  l'infini  en  ligne 
directe  dans  la  succession  féodale  et  lorsqu'il  ne  reste 
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comme  successible  qu'un  ascendant,  la  terre  noble  re- 
tourne au  suzerain.  Le  fief  est  inaliénable  et  insaisissable 
par  les  créanciers  de  son  possesseur.  Le  retrait  lignager 
n'a  lieu  que  dans  certaines  localités  ;  on  ne  reconnaît 
point  la  distinction  établie  en  France  entre  les  biens  pa- 
ternels et  les  biens  maternels,  les  propres  et  les  acquêts. 
Aucune  restriction  n'est  apportée  aux  avantages  entre 
époux  dans  l'intérêt  des  familles  :  les  conjoints  peuvent 
admettre  ou  exclure  le  droit  de  dévolution,  en  vertu  du- 
quel, quand  il  n'existe  point  de  convention  spéciale,  les 
enfants  recueillent  tous  les  immeubles  de  leur  père  ou  de 
leur  mère  prédécédé,  à  ia  charge  de  respecter  l'usufruit 
attribué  au  survivant,  qui  a  la  propriété  de  la  totalité  des 
meubles,  mais  sous  la  réserve  de  payer  les  dettes  mobi- 
lières et  de  doter  les  enfants  au  moment  de  leur  mariage. 
Les  père  et  mère  succèdent  à  leurs  descendants  morts 
ab  intestat  et  sans  postérité.  Au  décès  du  chef  de  famille, 
la  maison  paternelle  échoit  au  plus  jeune  des  fils  ou,  s'il 
n'y  en  a  pas,  à  la  fille  cadette,  qui  est  présumée  n'avoir 
pu  s'établir  au  dehors.  Enfin,  lors  de  la  dissolution  de  la 
oommunauté,  le  mari  a  droit  aux  deux  tiers  des  biens 
conununs,  et  la  femme  ou  ses  représentants  à  un  tiers, 
conformément  à  la  tradition  germanique. 

En  revenant  sur  nos  pas  dans  Tintérieur  de  la  France, 
nous  rencontrons  à  l'ouest  de  la  Lorraine  et  du  Barrois 
une  grande  province  qui  ne  possède  pas  de  coutume 
générale,  mais  dont  les  habitants  obéissent  à  plusieurs 
coutumes  particulières,  qui,  par  l'étendue  des  contrées 
auxquelles  elles  s'appliquent,  méritent  cependant,  plus 
que  beaucoup  d'autres,  Tépithète  de  générales.  Ce  sont 
d'abord  les  coutumes  de  Reims,  qui  embrassent  tout  le 
pays  situé  depuis  le  territoire  de  la  coutume  de  Laon 
jusqu'à  la  Meuse  et  même  au-delà;  celle  de  Châlons- 
sur-Marne  et  celle  de  Vitry,  dont  l'empire  s'étend  de 
Château-Thierry  à  Sainte-Menehould,  Epemay,  Commercy 
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et  ChàtiUon-sur-Marne  ;  celle  deTroyes,  dont  le  territoire, 
coupé  en  deux  parties  par  la  coutume  de  Sens,  va  d'Arcis- 
sur-Aube  aux  portes  de  Tonnerre,  et  celle  du  Bassigny, 
qui  comprend  Chaumont,  Vassy,  Bar-sur-Aube,  Brienne, 
jusque  près  de  Langres. 

Au-dessous,  dans  la  direction  de  VEst,  sont  deux  autres 
grandes  provinces,  qui  méritent  d'être  classées  parmi  les 
pays  coutumiers,  quoiqu'elles  admettent  également,  en 
certaines  matières,  surtout  à  titre  supplétif,  l'autorité  du 
droit  écrit,  le  duché  et  la  comté  de  Bourgogne,  dont  les 
extrémités  inférieures  touchent  au  Maçonnais  et  à  la 
Bresse,  régis  par  la  loi  romaine.  Ces  deux  provinces  pos- 
sèdent l'une  et  l'autre  leurs  coutumes  générales,  qui  ont 
plus  d'un  point  de  contact  entre  elles. 

3*  Région  de  V Ouest,  —  Les  ressorts  des  deux  parle- 
ments de  Rouen  et  de  Rennes,  c'est-à-dire  la  Normandie 
et  la  Bretagne,  ne  sont  régis  que  par  deux  coutumes  gé- 
nérales, la  normande  et  la  bretonne.  La  première  d'entre 
elles,  qui  dérive  à  la  fois  du  droit  neustrien,  du  droit  Scan- 
dinave et  du  droit  anglo-normand,  date,  dans  sa  forme 
primitive,  du  xnr  siècle.  Mais  il  existe  plusieurs 
usànces  locales,  qui  dérogent  à  ces  deux  grands  coutu- 
miers. Telles  sont,  en  Normandie,  celle  de  Caux,  qui  em- 
brasse tout  le  bailliage  de  ce  nom,  celles  de  Jumièges,  de 
Gisors,  de  Caen,  de  Bayeux  et  de  Falaise,  d'Alençon  et 
du  comté  d'Eu,  et,  en  Bretagne,  les  usances  de  Rennes, 
de  Vannes,  de  Nantes,  de  la  vicomte  de  Rohan,  de  Vitré 
et  de  Saint-Malo. 

Les  coutumes  générales  du  Maine  et  de  l'Anjou,  dont 
M.  Beautemps-Beaupré  publie  en  ce  moment  les  anciens 
styles,  ne  gouvernent  guère  un  territoire  moins  étendu. 
Celle  du  bailUige  deTouraine  confine  aux  pays  régis  par 
la  coutume  de  Blois,  à  l'Orléanais,  et  s*étend  sur  une 
partie  du  Berry,  le  long  de  la  rivière  d'Indre,  en  laissant 
de  côté   un  petit   canton,     enclavé  entre  la  Touraine, 
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l'Anjou  et  le  Poitou,  la  ville  de  Loudun,  qui  possède  éga- 
lement sa  coutume.  Le  Poitou  tout  entier  ne  reconnaît 
qu'une  coutume  générale,  qu'il  faut  distinguer  d'autres 
plus  récentes,  car  elles  n'ont  été  rédigées  pour  la  pre- 
mière fois  qu'en  1514,  je  veux  parler  de  celles  de  VAn- 
goumois,  de  la  Rochelle  et  de  la  sénéchaussée  de  Sain- 
tonge,  dont  le  siège  est  à  Saint-Jean-d*Angély,  mais  qui 
s'arrête  à  la  Charente.  C'est  la  limite  du  droit  coutumier 
qui,  dans  l'Angoumois  surtout,  a  conservé  un  caractère 
très  féodal,  malgré  l'influence  du  jurisconsulte  Jean  Faber, 
dont  les  œuvres  avaient,  dès  le  xiV  siècle,  iiitroduit  dans 
la  jurisprudence  d'en  deçà  la  Charente  l'esprit  du  droit 
romain,  étudié  avec  amour  par  lui  à  l'Université  de 
Montpellier.  Au-delà  du  fleuve,  nous  entrons  dans  le  do- 
maine du  droit  écrit. 

4*  Région  du  centre.  —  La  région  du  milieu  est  la  plus 
riche  en  coutumes,  surtout  en  coutumes  locales.  C'est 
d'abord,  au-dessous  de  celle  de  Senlis,  la  coutume  des 
prévôté  et  vicomte  de  Paris,  qui  ne  s'applique,  à  l'o- 
rigine, que  dans  un  rayon  de  six  lieues  autour  de  la 
capitale,  et  qui,  au  commencement  du  xv*  siècle,  n'em- 
brassait que  quatre  chàtellenies,  Gonesse,  Montlhéry, 
Corbeil  et  Poissy.  Mantes  et  Montfort-l'Amaury  avaient 
leurs  coutumes  locales;  Melun  avait  aussi  la  sienne.  Mais 
la  coutume  de  Paris  grandira  bientôt  et,  comme  elle  se  rap- 
proche beaucoup  par  son  esprit  de  ses  voisines,  elle  ne 
tardera  point  à  prendre  la  prépondérance,  à  être  considérée 
comme  la  vraie  coutume  française,  ainsi  que  le  disait  par 
anticipation  un  contrat  de  1256  qui  figure  au  cartulaire  de 
Morigny,  sur  le  territoire  d'Etampes,  adususconsuetudinis 
Frajiciœ,  seu  Parlsius.  Autour  d'elle  gravitent  plusieurs 
coutumes  locales,  à  Dreux,  à  Châteauneuf,  à  Dourdan,  à 
Chartres,  à  Meajx.  Derrière  cette  ceinture  plus  ou  moins 
étroite,  se  trouve  un  second  anneau  plus  épais  et  plus 
large,  qui  est  formé  par  les  coutumes  des  comté  et  bail- 
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liage  du  Grand-Perche,  comprenant  Mortagne,  Mollène 
et  Nogent-le-Rotrou,  celle  du  Perche-Gouet  ou  des  cinq 
baronnies,  celle  de  Blois  qui  s'étend  dans  le  Vendômois, 
le  Blaisois,  la  Sologne,  et  même  jusque  dans  le  Berry; 
celle  d'Orléans,  anciennement  appelée  royale  coutume 
de  Lorris,  parce  qu'elle  a  été  rédigée  dans  la  chàtellenie 
de  ce  nom  vers  1330,  quoique  nous  ne  possédions  que  la 
rédaction  faite  en  1493,  en  Vertu  de  Tédit  de  Charles  VII; 
celle  de  Montargis,  qui  confine  aux  territoires  de  Sens, 
d'Auxerre,  de  Bourges,  ou  au  moins  de  Vierzon;  enfin 
les  coutumes  de  Sens  et  d'Auxerre,  qui  touchent  au  Ni- 
vernais d'un  côté,  à  la  Bourgogne  et  à  la  Champagne  de 
Tautre.  Nevers  a  aussi  sa  coutume,  rédigée  seulement  en 
1490,  et  appliquée  des  limites  du  Berry  et  du  Bourbonnais 
juscju'à  Clamecy  inclusivement  au  Nord.  Cette  cou- 
tume, qui  tient  à  la  fois  de  celles  du  Berry,  de  Bourgogne 
et  de  Paris,  doit  surtout  sa  célébrité  à  son  commentateur 
Guy  Coquille,  dont  les  observations  sont  plus  originales 
que  le  texte  révisé  sur  lequel  il  a  exercé  sa  science  perspi- 
cace et  ingénieuse. 

Le  Berry  possède  également  un  vieux  coutumier,  com- 
pilé au  commencement  du  xiv*  siècle,  et  d'anciens  usages 
suivis  dans  la  ville  et  septaine  (1)  de  Bourges ,  une  cité 
libre,  dont  tous  les  habitants  sont  francs  et  de  franche 
condition,  tandis  que  le  servage  et  la  mainmorte  dominent 
dans  le  reste  de  la  contrée  et  dans  les  provinces  voisines, 
quoique  la  maxime  nul  seigneur  sans  tUre  soit  la  règle 
fondamentale  du  droit  du  Berry,  du  Bourbonnais,  du 
Nivernais  et  de  l'Auvergne. 

Au  sud  du  Berry,  nous  rencontrons  trois  grandes 
coutumes,  mais  d'origine  plus  récente,  car  pendant  long- 
temps les  contrées  auxquelles  elles  s'appliquaient  avaient 

(i)  Seplaine  vient  de  s^ptum,  enceinte,  banlieue  Faut-il  croire, 
avec  Laurière.  que  la  banlieue  de  Bourges  mesurait  7,000  pas? 
C'est  un  peu  douteux.  (Glossaire  de  Laurière,  v<>  Seplaine,  p.  558). 


LE    FJEF  DU   XIII'   AU    XVl'   SIÈCLES  471 

suivi,  en  grande  partie  du  moins,  la  loi  bérichonne  :  ce 
sont  les  coutumes  du  Bourbonnais,  qui  s'étendent  sur  tout 
le  duché  de  ce  nom,  et  qui  ont  été  illustrées  par  les  notes 
de  Dumoulin  ;  celle  de  l'Auvergne,  sur  laquelle  se  greffent 
une  multitude  d'usages  locaux,  dont  le  commentateur 
Chabrol  a  donné  la  nomenclature,  et  celle  de  la  Marche, 
la  plus  jeune  de  toutes,  puisqu'elle  date  de  1521,  mais 
qui  a  conservé  de  nombreuses  traces  des  règles  et  des  lor- 
mules  anciennement  adoptées  dans  la  contrée,  comme  le 
droit  coutumier  de  l'Auvergne,  compilé  en  1510  par  le 
chancelier  du  Prat,  avait  lui-môme  largement  puisé  dans 
la  pratique  de  Masûer,so  urce  unique  de  la  jurisprudence 
locale  au  xV  siècle.  Cette  coutume  ne  s*étend  d'ailleurs 
qu'à  la  Haute-Marche,  à  la  Marche  du  Limousin,  car  la 
Basse- Marche  est  en  partie  pays  de  droit  écrit  et  en  partie 
soumise  aux  coutumes  générales  du  Poitou. 


CHAPITRE  ili 

INSTITUTIONS   FÉODALES    DU    XIU»   AU    XVI*  SIECLES 

Pour  étudier  les  institutions  juridiques  de  la  seconde 
période  du  droit  coutumier,  jusqu'à  la  rédaction  officielle 
des  coutumes,  il  faut  distinguer  le  droit  féodal  du  droit 
purement  civil,  du  droit  qui  s'applique  aux  choses  et  aux 
personnes  roturières. 

§  1.  Le  fief. 

Les  biens  immeubles  se  divisent  encore  à  ce  moment» 
quanta  la  manière  dont  ils  sont  tenus,  en  biens  féodaux, 
en  biens  censuels  et  en  alleux. 

La  maxime  :  Nulle  terre  sans  seigneur  est  toujours  la 
maxime  fondamentale  du  droit  féodal,  en  ce  sens  que  la 
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présomption  n'a  pas  cessé  d'exister  en  faveur  du  seigneur, 
comme  au  temps  de  Beaumanoir.  Mais  cette  présomption 
commence  à  n'être  plus  aussi  absolue,  et  peut  être  dé- 
truite par  un  titre  contraire.  L'art.  124  de  la  Coutume  de 
Paris  dit,  il  est  vrai,  que  «  le  droict  de  cens  ne  se  prescrit 
par  ledétempteur  de  Théritage  contre  le  seigneur  censier, 
encore  qu'il  y  ait  cent  ans,  quand  il  y  a  litre  ancien,  ou 
rezognoissanoe  faite  dudit  cens,  »  Mais  par  ces  derniers 
mots  il  indique  que  le  seigneur  doit  produire  son  titre  et 
justifier  de  l'aveu  fait  pur  le  possesseur  de  l'héritage  ac- 
censé.  C'est  supposer  deux  choses  :  l'une  que  toutes  les 
tenures  en  censive  étaient  prouvées  par  des  actes,  et,  de 
fait,  on  ne  rencontre  pas,  depuis  cette  époque,  un  seul 
exemple  d'un  seigneur  réclamant  un  cens  sans  être  muni 
d'un  titre  ;  Tautrci  qu'il  pouvait  exister  des  terres  tenues 
en  franc-alleu,  et  la  môme  coutume  nous  apprend  qu'il 
en  existait  en  efîet  dans  les  pays  placés  sous  son  empire, 
puisque  son  art.  68  déclare  que  «  le  franc-alleu  auquel  y 
a  justice,  censive  ou  fief  mouvant  deluy,  se  partit  comme 
fief  noble.  »  Seulement,  pour  tenir  une  terre  allodiale, 
un  titre  était  nécessaire.  En  Bretagne  cependant,  l'alleu 
demeure  toujours  proscrit  en  vertu  de  cette  réglé:  9,  Nul 
ne  peut  tenir  terre  en  Bretagne  sans  seigneur.  » 

Quant  aux  fiefs,  bien  que  le  service  du  vassal  se  réduise 
désormais,  sauf  l'appel  extraordinaire  de  larrière-ban,  à 
la  foi  et  à  l'hommage,  ces  fiefs  sont  restés,  à  peu  de  chose 
près,  ce  qu'ils  étaient  aux  xri*  et  xm*  siècles. 

On  continue  à  distinguer  différentes  espèces  de  fiefs: 
les  fiefs  corporels  et  les  fiefs  incorporels  ou  fiefs  en  l'air, 
qui  ne  consistent  qu'en  un  simple  droit  tenu  à  foi  et  à 
hommage,  mais  dont  peuvent  relever  des  arrière-flefe 
ou  des  terres  tenues  à  cens;  les  fiefs  de  dignité  et  les 
fiefs  inférieurs;  les  fiefs  simples  et  les  fiefs  liges;  enfin  les 
fiefs  de  danger. 

Les  fiefs  de  dignité  sont  les  duchés,  comtés,  marquisats. 
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baronnies,  les  fiels  de  fiaubert  ou  de  chevalerie,  dans 
les  provinces  normandes  les  sergenteries,  c'est-à-dire  des 
fiefs  anciens  qui  relèvent  immédiatement  du  prince.  Pour 
toutes  ces  terres,  la  règle  générale  est  que  le  fief  est  indi- 
visible. Ainsi,  en  Bretagne  et  en  Normandie,  les  deux 
provinces  les  plus  féodales  du  royaume,  le  principe  de 
l'indivisibilité  se  joint  à  celui  de  la  rnasculinité  et  au  droit 
d'aînesse  pour  conserver  au  fief  de  dignité  ce  caractère 
exclusif  que  lui  avait  donné  la  féodalité  militaire:  Taîné 
des  fils  du  comte  ou  du  baron  recueille  le  comté  tout  en- 
tier ou  la  baronnie  toute  entière,  sauf  récompense  à 
ses  frères  en  argent  ou  en  autres  héritages.  Tandis  qu'en 
Bourgogne,  par  exemple,  les  fiefs,  quels  qu'ils  soient,  se 
partagent  également  entre  les  enfants,  en  vertu  ou  plutôt 
en  mémoire  de  l'ancienne  loi  romaine  des  Burgondes, 
dans  la  Bretagne,  où  l'égalité  celtique  de  ce  partage, 
sans  privilège  de  sexe,  s'était  perpétuée  sans  obstacle 
jusqu'en  1185,  on  distingue  depuis  cette  date  la  succession 
des  grands  fiefs  de  dignité,  de  la  succession  des  flefs  in- 
férieurs, distinction  maintenue  jusqu'aux  temps  modernes. 
On  va  même  plus  loin  au  moment  de  la  réforme  de  la  cou- 
tume en  1580,  et  le  droit  d'aînesse  parait  alors  si  favora- 
ble à  la  noblesse,  qu'on  l'applique  aux  menues  terres  in- 
féodées, en  abandonnant,  comme  par  dédain,  le  principe 
de  l'égalité  aux  successions  roturières.  De  même,  en  Nor- 
mandie, Tindivisibilité  des  grands  fiefs,  consacrée  par  le 
livre  de  V Echiquier  et  par  le  Grand  Coutumier^  s'étend 
avec  les  années  aux  simples  vavassories,  aux  fiefs  ordi- 
naires et  aux  tènements  roturiers,  et  dans  cette  province, 
l'égalité  du  partage  n'est  observée  que  pour  les  biens  de 
bourgdge,  qui  formaient  une  classe  intermédiaire  entre 
le  fief  et  l'alleu.  Dans  la  Flandre  française  et  le  Brabant, 
où  les  traditions  germaniques  ont  également  conservé  un 
grand  empire,  le  principe  de  masculinité  domine  encore 
dans  les  fiefs,  en  ce  sens  que  la  fille  ainée  ne  peut  les  re- 


474  LE    FIEF   DU    Xm*   AU   XVI*   SIECLES 

cueillir  qu'à  défaut  d'hoirs  mâles  de  corpSy  mais  la  cin- 
quième partie,  lequint,  est  distraite  de  la  terre  attribuée 
au  fils  aîné  au  profit  de  ses  frères  puînés  et  de  ses  sœurs, 
et  les  mômes  traditions  font  exclure  la  représentation 
comme  en  Artois,  en  Picardie,  dans  le  Ponthieuet  à  Bou- 
logne. 

Le  fief  simple  est  encore,  comme  à  l'origine  du  système 
féodal,  celui  qui  est  simplement  tenu  à  foi  et  à  hommage 
tant  que  le  vassal  reste  détenteur  de  la  terre  inféodée. 

Le  fief  lige  est  celui  qui  oblige  personnellement  le 
vassal  à  servir  son  seigneur  pendant  toute  sa  vie,  envers 
et  contre  tous.  Mais  il  se  restreint  de  plus  en  plus  et  Ton 
tend  à  admettre  que  l'hommage-lige  ne  peut  être  rendu 
qu'au  souverain.  Toutefois,  en  Bretagne,  il  reste  trè^. 
usité,  et  maintient  le  vassal  dans  la  dépendance  exclusive 
de  son  seigneur. 

On  appelle  aussi  fief  simple,  par  opposition  au  fief  de 
danger,  celui  qui,  à  défaut  de  foi  et  hommage  ou  de  paie- 
ment des  droits  féodaux,  n*est  sujet  qu'à  la  saisie  féodale, 
tandis  que,  pour  le  fief  de  danger,  le  vassal  qui  ne  rend 
pas  Thommage  et  ne  reçoit  pas  ainsi  Tinvestiture  voit  sa 
terre  tomber  en  commise.  La  commise  se  distinguait 
donc  de  la  saisie  féodale,  en  ce  qu'elle  était  la  révocation 
absolue  du  fief  en  faveur  du  seigneur  dominant,  tandis 
que  la  saisie  donnait  seulement  lieu  à  la  perception  des 
fruits  par  le  seigneur.  Si  celui-ci  ne  les  recueillait  pas, 
ils  demeuraient  au  vassal,  malgré  la  saisie,  ce  qu'on 
exprimait  par  cette  maxime:  Quand  le  seigneur  dort,  le 
vassal  veille;  quand  le  seigneur  veille,  le  vassal  dort  (1).  La 
commise  n'avait  lieu  que  pour  cause  de  félonie  ou  de 
désaveu  du  seigneur  par  le  vassal.  La  saisie  au  contraire 
était  pratiquée  lorsque  le  vassal  avait  omis  d'opérer  le 


(î)  Pasquier,  Recherches  de  la  France,  liv.  vin,  ch.  25;  Dumoo- 
lin,  m  anliq.  consuet.  paris,,  jj  43;  d'Argentré,  p.  1448  et  suiv. 
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dénombrement  OU  d'acquitterles  droits  seigneuriaux. Mais, 
dans  le  premier  cas,  elle  n'autorisait  pas  le  seigneur  à 
faire  les  fruits  siens  ou  à  exploiter  le  fonds  comme  dans 
le  second.  Elle  lui  permettait  seulement  d'y  placer  des 
gardiens  dont  il  était  responsable  vis-à-vis  son  vassal. 
Cette  saisie  devait  être  renouvelée  au  bout  de  trois  ans,  à 
peine  de  forclusion,  si  les  causes  qui  l'avaient  provoquée 
existaient  encore  (1).  Il  est  à  peine  besoin  d'ajouter  que  le 
seigneur  devait  jouir,  en  bon  père  de  famille,  de  l'héri- 
tage saiâi  par  lui  féodalement,  secundum  consuetvdinem 
regionib,  conditionem  et  qualUatem  rei  el  deUinationem 
patris  familias.  Jusqu'au  temps  de  Dumoulin,  on  estimait 
qu'il  ne  pouvait  opérer  de  saisie  avant  a  d'être  entré  lui- 
même  en  foi  »,  c'est-à-dire  avant  l'hommage  qui  seul  con- 
férait l'investiture  au  vassal.  Mais  cette  règle  disparut 
de  la  plupart  des  coutumes  au  moment  de  leur  rédac- 
tion, et  l'on  admit  que  le  silence  du  seigneur  dominant 
était  un  consentement  tacite  à  ce  que  le  vassal  exerçât 
les  droits  du  fief,  jusqu'à  ce  qu'il  en  eût  rempli  les  obli- 
gations (2). 

Dans  la  première  période  du  droit  féodal,  les  forma- 
lités de  la  foi  et  de  l'hommage  étaient  rigoureuses  et  de- 
vaient être  minutieusement  accomplies.  Mais  au  xv*  et 
surtout  au  xvi*  siècbs,  les  moeurs  se  montrent  moins  exi- 
geantes pour  ces  cérémonies,  el,  si  la  coutume  de  Paris 
veut  encore  que  le  vassal  s'agenouille,  nù-tôte  et  sans 
éperons,  devant  son  seigneur,  d'autres,  comme  celle 
d'Orléans,  ne  lui  imposent  plus  cette  attitude  humiliante, 
symbole  frappant  de  sa  dépendance,  qui  disparaîtra 
môme   plus  tard,  dans  la  pratique,  de   l'usage  féodal. 


(1)  Sur  les  formes  de  la  saisie  féodale,  v.  î>a  Thaamassi^re,  sur 
la  coul.  de  Lorris,  p.  525, 527  ;  Loy^eau,  des  Seigneuries ^  ch.  xi,  n.  45. 

(^)  La  Thaamassière.  Sur  la  coutume  de  Lorris,  p  907  ;  Coquille, 
sur  Nivernais,  p  83,  85  9{;  Diimiulin,  sur  coul,  de  Pans,  art  42, 
j;  27;  d'Argenlré,  p.  1475;  La  Lande,  sur  Orléans,  art.  24. 
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lorsque  rhommage  consistera  dans  un   simple  procès- 
verbal  dressé  par  un  homme  d'affaires  (1). 

De  même,  le  consentement  du  seigneur  cesse  d'être 
une  condition  préalable  du  mariage  de  la  vassale  ;  nul 
ne  songe  plus  à  la  contraindre  comme  auparavant  à  pren- 
dre un  époux. 

Le  droit  féodal  primitif  avait  posé  une  autre  règle  non 
moins  impérieuse,  et  qui  dérivait  de  l'essence  môme  du 
ûef.  C'est  que  celui-ci  ne  pouvait  être  démembré  sans  le 
consentement  du  seigneur.  Ainsi  que  nous  l'aVons  vu 
déjà,  cette  règle  était  la  conséquence  du  principe  admis 
à  Torigine  dans  les  contrées  où  la  féodalité  militaire  s'était 
.établie  en  maîtresse,  et  qui  interdisait  au  vassal,  en  dispo- 
sant de  la  chose  inféodée  sans  l'assentiment  de  son  suze- 
rain, de  faire  passer  sur  une  autre  tête  les  charges  ou  les 
services  du  fief.  Mais,  depuis  que  ce  fief  est  devenu  la 
propriété  incommutable  de  son  possesseur,  depuis  qu'il 
peut  être  vendu,  engagé,  aliéné  par  lui  en  tout  ou  en  par- 
tie sans  l'aveu  seigneurial,  il  est  facile  de  comprendre 
que  la  prohibition  absolue  du  démbmbrement  a  dû  flé- 
chir, et  que  la  jurisprudence  y  a  apporté  de  nombreux 
tempéraments.  Si  la  coutume  de  Paris  continue  à  dire 
que  le  vassal  ne  peut  démembrer  son  fief  au  préjudice  et 
sans  le  consentement  de  so  n  seigneur,  elle  n'entend  point 
parler  de  Théritage  lui-même,  mais  seulement  du  titre  de 


(1)  Elle  n'avait  cependant  point  disparu  partout,  même  au 
xYii«  siècle.  On  lit,  par  exemph,  dans  un  acte  de  prestation  de  foi 
et  hommage,  dresse  le  21  aoùi  16n,  pour  la  terre  de  la  Tour-de- 
Vers.  mouvante  du  marquisat  de  Sennecey,  en  Bourgogne,  que  le 
procureur  du  vassal.  Nicolas  Ferreney,  ôta  son  épée  et  ses  éperons 
et  mit  un  genou  en  terre  avant  de  rendre  hommage  au  seigneur, 
en  la  personne  de  son  châtelain  et  principal  officier.  De  plus,  il 
baisa  les  chaînes  du  pont-levfs  du  château  de  Sennecey  en  signe  de 
foi  et  hommage  et  cle  Taccomplissement  du  devoir  •  féodoal.» — 
Dans  la  môme  terre  de  Sennecey-le-Grand,  tous  les  ans,  la  veille 
de  la  Paint-Julien  .  suivant  la  coutume  du  terrier,  la  population 
s'assemblait  sur  le  pont  du  château  et  rendait  hommage  au  sei- 
gneur. Chaque  défaillauZ  était  condamné  à  7  sols  d|,amende. 
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ftef  lui-môme,  de  la  foi.  La  terre  pourra  se  partager,  le 
vassal  aura  la  faculté  d'en  distraire  une  partie  par  une 
vente  ou  autrement,  mais  à  la  condition  que  cette  fraction 
détachée  ne  formera  point  un  flef  séparé,  et  qu'elle  con- 
tinuera de  relever  du  môme  seigneur,  comme  si  elle  n'a- 
vait pas  été  vendue.  En  un  mot,  malgré  l'aliénation, 
Tancien  fief  doit  demeurer  ce  qu'il  était  auparavant.  Dans 
ce  cas,  le  démembrement  peut  s'effectuer  sans  le  con- 
sentement du  seigneur.  Cette  autorisation  n'est  indispen- 
sable que  lorsque  la  portion  démembrée  passe  entre  les 
mains  de  son  nouveau  possesseur  à  titre  de  fief  distinct, 
et  qu'elle  relève  ainsi  soit  du  même  seigneur  dominant, 
soil  à  plus  forte  raison  d'un  autre. 

Un  certain  nombre  de  coutumes  vont  môme  plus  loin 
et  permettent  au  vassal  de  se  jouer  de  son  fief  sans  le 
consentement  de  son  suzerain,  c'est  à-dire  de  l'aliéner 
dans  une  proportion  variable,  deux  tiers  à  Paris,  un  tiers 
en  Anjou,  dans  le  Maine  et  la  Touraine  (1),  mais  en  rete- 
nant sa  foi  ou,  en  d'autres  termes,  en  demeurant  chargé 
des  devoirs  féodaux  pour  la  totalité  du  fief.  Il  demeure, 
en  ce  cas,  toujours  l'homme  de  son  seigileur,  môme  pour 
la  terre  aliénée,  et  se  réserve  sur  celle-ci  un  droit  doma- 
nial et  seigneurial,  qui  ne  permet  pas  à  l'acquéreur  de  se 
dire  son  covassàl,  mais  seulement  son  tenancier. 

Par  la  môme  raison,  le  consentement  du  seigneur  domi- 
nant n'est  pas  exigé  pour  la  réunion  des  fiefs,  pour  le  retour 
au  fonds  dominant  des  héritages  tenus  en  fief  ou  en  cen- 
3ive  qui  en  avaient  été  démembrés.  Ainsi  le  possesseur 
d'un  fief  peut  réunir  à  son  fief  un  héritage  qu'il  acquiert 
en  sa  censive  sans  l'aveu  du  seigneur.  De  môme,  le  pro- 
priétaire d'une  terre  accensée  qui  achète  le  fief  dont  dépen- 

{{)  D'après  Pancienae  coutume  de  Paris  et  celle  d'Orléans,  le 
jeu  de  fief  était  permis,  môme  pour  la  totalité  des  héritages  tenus 
en  fief.  (Pothîer,  Traité  des  fiefs,  ch.  vu,  art.  2;  Loysel,  Institutes 
coutumières,  liv.  iv,  tit.  Ifl  40  et  suiv). 
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dait  cette  terre  les  réunit  tous  les  deux  de  plein  droit,  sans 
être  contraint  de  solliciter  l'autorisation  du  seigneur  domi- 
nant.  Par  suite,  lorsgu'une  roture  tombe  dans  la  commu- 
naiité^  pendant  la  durée  de  celle-ci,  elle  se  confond,  ipso 
facto,  avec  le  fief  possédé  par  le  mari,  pourvu  qu'il  y  ait 
un  titre  translatif  de  propriété. 

Les  droits  et  profils  seigneuriaux  sont  à  peu  près  dans 
la  seconde  période  du  droit  coutumier  et  féodal  ce  qu'ils 
étaient  dans  la  première.  Cependant  la  taille  de  haut  en 
bas,  la  taille  à  miséricorde,  celle  qui  frappait  les  mainmor- 
tables  à  la  volonté  du  seigneur,  a  presque  complètement 
disparu,  et  les  historiens  qui  succèdent  à  Froissart  ne 
peuvent  plus  admirer,  comme  lui,  la  bonne  fortune  et  la 
«  grande  chevance  j»  des  seigneurs  de  leur  temps,  t  qui 
taillent  leur  peuple  à  volonté,  »  tandis  qu'autrefois,  dit-il, 
ils  n'osoient  fors  de  leurs  rentes  et  revenus.  »  Mais  les 
loyaux  aides  subsistent  sinon  en  cas  de  chevalerie  et  de 
voyage  en  Terre-Sainte,  car  les  croisades  sont  depuis 
longtemps  finies  et  la  qualité  de  chevalerie  ne  se  confère 
presque  plus,  au  moins  en  cas  de  mariage  de  la  fille 
aînée  (1),  et  pour  payer  la  rançon  du  seigneur  fait  pri- 
sonnier au  service  du  roi.  Ces  aides,  qui  n'ont  pour  fon- 
dement, d  après  d*Argentré,  que  la  courtoisie  des  sujets 
et  dont  la  quotité  devrait,  en  conséquence,  être  abandonnée 
à  leur  libre  fixation,  s'élèvent  en  général  au  double  des 
redevances  dues  par  le  fonds.  Pourtant,  certaines  cou- 
tumes, comme  celles  du  Maine  et  d'Anjou,  en  arrêtent  le 
maximun  à  25  sols  (2). 

Les  corvées  qui  atteignent  non  seulement  les  serfs, 
mais  aussi  les  hommes  libres  non  nobles  soumis  au  sei- 
gneur, et  les  nobles  eux-mêmes,  lorsqu'elles  sont  réelles, 

(I  )  Coutumes  de  Normandie,  art.  169  ;  à^ Anjou,  art.  128,  du  Maint, 
art.  138  ;  de  Touraine,  art.  i<b.  Celles  de  Bourgogne  et  de  Bretagne 
disent:  pour  le  mariage  d'une  filie  seulement. 

(2)  Coût,  d'Anjou,  art.  1-28;  Coût,  du  Maine,  firi.  138. 
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c'est-à-dire  lorsqu'elles  affectent  non  la  personne,  mais 
l'héritage  (1),  les  corvées  n*ont  pas  cessé  d'être  en  usage, 
mais  les  coutumes  cherchent  à  en  limiter  le  fardeau, 
«  quoique  peine  de  vilain  soit  pour  rien  comptée,  »  lors- 
({u'elles  sont  abandonnées  à  la  discrétion  du  seigneur. 
Ainsi,  celles  d'Auvergne,  du  Bourbonnais,  de  la  Marche  et 
de  Paris  n'autorisent  pas  celui-ci  à  en  exiger  plus  de  douze 
par  an,  et  de  trois  par  mois ,  en  diverses  semaines  (2). 
Les  droits  de  quint,  dus  en  cas  de  mutation  par  vente 
du  fief,  et  les  lods  et  ventes,  perçus  dans  le  même  cas  sur 
l'héritage  roturier  ou  vilain,  demeurent  également,  par 
le  soin  avec  lequel  ou  les  réglemente,  les  plus  importants 
et  les  plus  productifs  de  tous  les  revenus  seigneuriaux. 
On  sait  qu'ils  devaient  leur  origine  à  Tobligation  imposée 
au  vassal  de  solliciter  le  consentement  du  seigneur  à 
l'aliénation  de  l'héritage  tenu  en  fief  ou  à  cens  et  de  s'en 
dévêtir  entre  ses  mains  quand  il  voulait  s'en  dessaisir. 
Mais,  comme  tous  les  droits  fiscaux,  ils  ont  survécu  à  la 
règle  qui  leur  avait  donné  naissance,  et  se  sont  même 
fortifiés  depuis  que  les  tenures  sont  devenues  patrimo- 
niales et  librement  disponiUles.  Ainsi,  ils  sont  dus  dès  le 
jour  du  contrat,  et  même  lorsque  la  vente  conditionnelle 
vient  à  être  résiliée  par  suite  de  l'événement  de  la  con- 
dition. De  là  ce  principe  admis  dans  notre  fiscalité  mo- 
derne, qu'un  droit  perçu  régulièrement  n'est  jamais  res- 
titué. Toutefois,  le  seigneur  ne  peut  percevoir  les  lods  et 
ventes  pour  les  partages  et  licitations  entre  cohéritiers  et 
autres  communistes,  ou  «  comparçonniers,  »  principe  im- 
portant que  soutiendra  énergiquement  Dumoulin,  et  d'où 
sortira  l'art.  883  de  notre  code  civil  (3).  C'est  la  première 

(i)La  Thaumassière.  sur  Coût,  du  Berry,  partie  i,  eh.  12. 

(2)  Coût.  d'Auvergne,  tit.  25,  art.  18;  Coût,  de  la  Marche,  art.  134; 
Goût,  du  Bourbonnais,  art.  339;  Coût  de  Paris,  art.  71. 

(3)  La  Thaumaasière,  sur  l'art.  28,  du  tit.  6  de  la  Coulume  de 
Berry  ;  Coût,  de  Paris,  art  80  ;  d*  Argentré,  de  Lalidimiis,  9,  24  et  53. 
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application  de  la  célèbre  maxime  que  le  partage  est  décla- 
ratif et  non  translatif  de  propriété. 

Acôté  des  droits  de  quint  et  de  lods  et  ventes  se  placentii 
ceux  de  relis f  ou  de  rachat  dus  dans  tous  les  cas  de  mu — . 
tation  autres  que  la  vente  et,  diaprés  la  plupart  des  cou — 
tûmes,  autres  que  la  suixession  en  ligne  directe,  car  lors^-^ 
qu'un  enfant  succède  à  son  père,  ou  un  père  à  son  enfaa% 
il  sbmble  qu'il  n'y  ait  pas  de  mutation,  pater  et  filius  ur^^ 
eademqvs  persona  censentur.  Il  n'y  a  pas  lieu  à  rachat  ou  à 
relief  lorsque  la  femme  accepte  la  communauté  ou,  en 
cas  d'échange,  lorsque  les  héritages  échangés  se  trouvent 
sous  une  môme  tenure  féodale;  mais  ce  droit  atteint  jus- 
qu'aux fiefs  apportés  en  mariage  par  la  femme,  bien  qu'elle 
n'en  perde  point  la  propriété,  mais  seulement  l'adminis- 
tration confiée  au  mari,  car  il  y  a  alors,  à  proprement 
parler,  mutation  de  vassal.  Cependant,  parmi  les  coutumes 
qui  admettent  ainsi  le  seigneur  à  percevoir  le  droit  de 
rachat  sur  le  mariage,  quelques-  unes  en  afiranchissent  la 
femme  dont  le  frère  aurait  rendu  foi  et  hommage  pour  elle 
et  serait  par  là  devenu  Hiomme  du  seigneur  à  raison  de 
son  fief. 

Le  retrait  féodal  est  également  passé  de  l'ancien  droit 
dans  le  droit  coutumîer  secondaire,  qui  le  transmettra  à 
celui  du  XVI*  siècle.  Toutefois  il  n'existe  pas  dans  quel- 
ques usages  locaux  du  nord,  comme  à  Lille  et  à  Arras,  et 
si,  en  général,  il  est  primé  par  le  retrait  lignager,  contrai- 
rement à  la  règle  admise  dans  les  provinces  de  droit  écrit, 
il  est  certains  lieux,  tels  que  la  Bretagne,  où  la  féodalité 
militaire  a  jeté  des  racines  si  puissantes  et  étouffé  avec 
tant  d'énergie  l'esprit  de  famille,  que  le  retrait  lignager 
a  dû  s'effacer  complètement  devant  le  droit  de  préla- 
tion  du  seigneur  et  s'appliquer  seulement  aux  biens  rotu- 
riers. 

A  la  suite  de  ces  droits  à  proprement  parler  juridiques, 
quoiqu'ils  ne  laissent  pas  d'être  une  source  considérable 
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de  lucre  pour  le  seigneur,  il  est  inutile,  il  serait  même 
presque  impossible  d'énumérer  les  autres  droits,  les  ser- 
vitudes réelles,  les  services  fonciers  que  les  coutumes 
accordaient  au  détenteur  de  fief  sous  le  nom  de  banalités. 
Tous  ces  droits,  qui  constituent  un  privilège  pour  le 
seigneur,  et  par  conséquent  une  prohibition  pour  le  vilain, 
comme  le  droit  de  chasse,  dépêche,  de  moulin,  de  pres- 
soir, de  colombier,  de  garenne,  de  clapier,  de  foire  et  de 
marché,  le  ban  de  vendange,  le  droit  de  faire  son  vin, 
de  fouler  ses  draps,  d*aiguiser  ses  outils  à  sa  meule, 
etc.,  sont  en  général  des  réserves  faites  par  le  seigneur 
lors  du  premier  accensement  de  ses  terres;  ce  sont  des 
droits  conventionnels,  reconnus  par  les  coutumes  moins 
comme  des  attributs  inséparables  de  la  seigneurie  que 
comme  des  restrictions  consenties  à  la  liberté  et  d'ailleurs 
légitimées  par  une  longue  possession. 

Enfin  le  seigneur  continue,  dans  cette  période,  à  jouir 
des  droits  de  justice,  lorsque  le  fief  et  la  justice  ne  sont 
point  séparés,  car  fief,  ressort  etjtcstice  n*ont  rien  de  com- 
mun, dit  la  maxime  coutumière,  à  laquelle  il  faut  joindre 
cette  autre  :  la  justice  est  patrimoniale.  Si  le  droit  de  juri- 
diction est  un  droit  patrimonial  et  héréditaire,  il  peut  être 
cédé  comme  les  autres  biens,  et  détaché  du  fief,  pourvu 
que  le  seigneur  dominant  y  consente  ou  n'en  soufTre  pas 
et  que  le  cédant  se  borne  à  transmettre  exclusivement  ce 
qu'il  possède  lui-même  (l).  Par  conséquent,  un  fief  peut 
être  dans  la  mouvance  d'un  seigneur  et  dans  la  justice 
d'un  autre,  et  celui  qui  possède  une  terre  noble  avec  une 
juridiction  peut  les  tenir  de  deux  suzerains  différents. 
Quelques  coutumes  pourtant  estiment  qu'il  n'y  a  pas  de 
justice  sans  fief,  ni  de  fief  sans  justice.  Mais  ces  coutumes 


(1)  Bacquet,  des  Droits  de  justice,  ch.  viii,  u»  8   —  Coquille,  sur 
la  Coutume  du  Nivernais,  ch .  i. 

31 
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sont  rares  et  pour  ainsi  dire  isolées  dans  l'ouest,  en  Poitou, 
en  Anjou,  dans  le  Maine  (1). 

Aux  xV  etxvi*  siècles,  les  justices  sont  divisées  en^ 
trois  classes,  les  hautes,  les  moyennes  et  les  basses,  don^ 
les  attributions  varient  selon  les  contrées  et  les  usages^ 
Communément,  le  signe  de  la  simple  haute  justice  est  1 
pilori  à  deux  piliers;  celui  du  châtelain  en  a  trois,  celua 
du  baron  quatre,  celui  du  comte  ou  du  marquis  six,  ^ 
celui  du  duc  huit.  Les  épaves,  biens  vacants  et  terres 
sans  propriétaire  appartiennent  de  droit  au  haut  justicier, 
ainsi  qu'une  portion  du  trésor  trouvé  dans  son  domaine, 
et  qui  se  partage  de  la  manière  suivante  :  un  tiers  à  Tîn- 
venteur,  un  tiers  au  propriétaire  du  fonds  où  le  trésor  a 
été  rencontré  et  un  tiers  au  seigneur  haut  justicier.  La 
justice  foncière,  qu'admettaient  certaines  coutumes  dans 
la  première  époque  du  droit  féodal  (2),  a  presque  entiè- 
rement disparu  dans  la  seconde.  Cette  justice  autorisait 
le  seigneur  censier  auquel  le  cens  n'était  pas  payé,  à  frap- 
per le  censitaire  d'une  amende  de  cinq  sols  et  à  avoir 
un  siège  a  d'une  forme  ou  d'une  table  »  pour  recevoir  ses 
redevances.  DepuisTabolition  de  cette  juridiction  spéciale, 
le  seigneur  censier  qui  n'a  point  de  justice  ne  dispose 
que  d'une  action  contre  son  débiteur  récalcitrant. 

Comme  rémunération  des  frais  de  justice  qui  demeu- 
rent à  leur  charge,  et  dont  ils  doivent  faire  à  l'avance,  les 
seigneurs  justiciers  ont  le  produit  des  confiscations  et 
des  amendes  prononcées  par  leurs  juges,  car  ils  n'ont 
plus,  à  l'époque  où  nous  sommes  parvenus,  le  droitde 
statuer  eux-mêmes  sur  les  causes  de  leurs  justicia- 
bles (3). 


(1)  Loyseau,  des  Scignexirics,  ch.  iv,  n»»  26,  27,  et  eh.  xn,.  n«48. 

(2)  Coût,  de  Sem.'.diVi  2<\  21.  22;  GouU  d'Auxerre,  art.  20,  21. 
22  ;  CoxU,  de  Chartres,  art.  3. 

(3)  Ordonnance  de  1287. 
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§  2.  La  censive 

Comme  nous  Tavons  vu,  le  cens  est  une  redevance 
seigneuriale,  mais  une  redevance  qui  frappe  une  terre 
essentiellement  roturière.  Si  quelques  coutumes  recon- 
naissent des  fiefs  nobles  et  des  fiefs  roturiers  ou 
ruraux  (1),  on  ne  saurait  rencontrer  nulle  part  au  moyen- 
âge  un  domaine  accensé  qui  possède  le  caractère  de 
noblesse.  Un  gentilhomme  pouvait  sans  doute  détenir 
un  héritage  à  cens,  mais  il  ne  lui  communiquait  pas 
sa  qualité;  bien  mieux,  il  n'était  lui-môme,  au  regard 
du  seigneur  censier,  qu'un  simple  censitaire,  soumis 
aux  mômes  charges  que  les  autres. 

Pour  donner  une  terre  à  cens,  il  fallait  jouir  sur  elle 
d'un  droit  de  propriété  qui  renfermât  une  seigneurie 
honorifique.  Ainsi  le  propriétaire  d'un  franc-alleu  pou- 
vait Taccenser,  c'est-à-dire  Tabandonner  à  charge  d'une 
redevance,  mais  en  s*en  réservant  la  seigneurie  directe,, 
puisqu'il  ne  reconnaissait  lui-môme  aucun  seigneur. 

De  même,  le  détenteur  d'un  fief  pouvait  le  donner  à 
cens,  parce  que,  s'il  avait  un  seigneur  dominant  auquel 
la^directe  appartenait,  cependant  il  était  encore  qualifié 
lui-môme  de  seigneur  du  fief,  il  possédait  sur  celui-ci  des 
droits  honorifiques,  dont  la  réserve  à  son  profit  consti- 
tuait une  supériorité  sur  la  terre  accensée. 

Mais  le  possesseur  d'un  héritage  soumis  au  cens 
n'avait  pas  la  faculté  de  le  transporter  à  autrui  sous  la 
môme  condition.  Il  pouvait  le  louer,  le  céder  à  charge 
d'une  rente  foncière,  mais  non  Taccenser,  parce  qu'il  ne- 
pouvait  retenir  ni  droit  honorifique  ni  directe.  C'est  ce 
que  la  coutume  d'Orléans  exprimait  par  cette  maxime: 
cens  sur  cens  n'a  lieu  (2).  Le  droit  coutumier  et  féodal  dé- 

{{)Cout.   d'Amiens,  art    225,  232;  Coût,  du  Nivernais,  ch.  iv,. 
art.  29. 

(^)  Coût.  d'Orléans,  slH  122. 
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la  période  secondaire  semble  sur  ce  point  s*êlre  écarté  du 
droit  de  l'époque  de  Beaumanoir  (1),  qui  admettait  un 
surcem  ou  cem  costier.  Au  temps  de  Pothier,  le  surcens 
existe  encore,  mais  ce  n'est  plus  qu'une  simple  rente 
foncière,  sujette  à  prescription. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'usage  de  la  censive  se  répandit  de 
plus  en  plus  dans  les  pays  coutumiers,  et  comme  d'ordi- 
naire la  redevance  stipulée  était  très  inférieure  au  pro- 
duit net  du  sol,  les  coutumes  se  préoccupèrent  d'assurer 
aux  seigneurs  des  profits  plus  sérieux,  et  c'est  ainsi  que 
la  plupart  d'entre  elles  fixèrent  au  douzième  du  prix  de 
vente  le  droit  qu'ils  pouvaient  percevoir  lors  de  la  vente 
de  l'héritage  accensé. 

Par  la  môme  raison,  un  autre  contrat  se  multiplia  à  la 
môme  époque,  quoiqu'il  existât  déjà  au  xiii*  siècle,  c'estle 
bçiil  à  rente  foncière  qui  conférait  au  preneur  la  directe 
et  le  domaine  utile  à  la  seule  condition  du  paiement  d'une 
redevance.  Ces  rentes  n'étaient  pas  divisibles  comme  le 
cens  l'était  lul-môme  sous  l'empire  de  quelques  coutumes, 
parce  qu'elles  étaient  un  véritable  revenu  pour  les  sei- 
gneurs, tandis  que  le  cens  ne  constituait,  à  vrai  dire, 
qu'une  charge  destinée  à  assurer  la  reconnaissance  de  la 
seigneurie. 


CHAPITRE  IV 

INSTITUTIONS  CIVILES   DU  XUI*   AU   XVl*   SIÈCLES 

§1.  CondiUon  des  personnes 

Aux  XV*  et  xvi*  siècles,  la  grande  division  des  personnes 
en  personnes  libres  et  en  personnes  serviles  subsiste 
encore,  mais  la  seconde  de  ces  classes  s'est  allégée  des 

(1)  Coui.  du  Beauvoisis,  ch.  xxiv,  20. 
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serfs  de  corps,  des  serfs-servages,  comme  on  les  nom- 
mait en  Bourgogne,  et  qui  ont  presque  disparu  de  la  sur- 
face de  la  France,  à  certaines  exceptions  près.  La  royauté 
a  donné  le  signal  de  celte  disparition  dès  1315,  en  affran- 
chissant, moyennant  finance,  les  serfs  de  son  domaine, 
«  afin  que  le  royaume  puisseen  vt^rilé  ôtreappelé  le  royaume 
des  Francs,  »  et  les  seigneurs  suivent  son  exemple  (1). 

Loysel  dit  :  les  hommes  sont  nobles  ou  roturiers  et  les 
roturiers  sont  bourgeois  ou  vilains  (2J.  Il  faut  entendre 
par  ce  dernier  terme  ceux  qui  possèdent  des  héritages 
tenus  en  vilen<ige^  c'est-à-dire  des  terres  chargées  de 
rentes,  de  cens,  de  champarts,  et  non  les  serfs.  Ce  sont 
les  habitants  des  campagnes  que  Loysel  oppose  ainsi  aux 
bourgeois  ou  aux  citadins,  mais  ces  habitants  jouissent, 
au  point  de  vue  de  la  liberté  corporelle,  de  la  môme  con- 
dition et  de  la  môme  franchise.  Les  mainmor tables ,  encore 
nombreux,  appartiennent  à  la  classe  servile,  quoiqu'ils 
possèdent  une  demi-liberté  (3). 

La  bourgeoisie  est  la  partie  arrivée  des  roturiers.  Le 
droit  de  bourgeoisie  peut  s'acquérir  de  deux  manières  : 
1*  par  la  résidence  dans  une  ville  jouissant  du  droit  de 
commune  pendant  un  an  et  jour  ;  2*  par  aveu. 


(1)  Les  exceptions  ne  laissent  pourtant  pas  que  d'être  encore 
assez  nombreu&es.  surtout  aux  xiv»  et  xv«  siècles  car  on  rencontie 
à  celte  époque  des  chartes  ou  lettres  d'aiïranchiîssement  (V. 
comme  exemple,  lettres  de  Charles  VI,  du  50  janv.  1381;  Choiade 
pièces  inédites,  publiées  par  M.  Douèt  d'Arcq,  1^G4.  t.  11,  p..  129). 
Mais  le  fait  important,  c'est  que  ce  ne  sont  plus  désormais  que 
des  exceptions. 

(2)  Loysel,  fnsUtutes  coutumièref,  liv.  i,  7  et  8. 

(3J  V.  sur  la  condition  des  mainmortables,  pendant  cette  pé- 
riode, les  Chartes  de  commune  et  d'affranchissement  en  Bourgonne, 
publiées  par  M.  J.  Garnier.  3  vol.  in-4»,  1867-1877.  —  On  lit 
dans  une  charte  accordée  en  1420  aux  habitants  de  Ciel  (Saône- 
et-Loire),  par  leur  seigneur  Humbert  de  Luvrieux,  qu'il  leur 
«  quitte  la  mainmorte  et  les  restitue  à  pure  ingénuité  et  franchise, 
comme  frans  citiens  de  Rome,  sauf  à  lui  et  à  ses  successeurs,  tous 
obsèques,  révérences  et  obéissance,  que  liberté  doit  prester  et  por- 
ter à  leur  patron,   t 
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On  s'avoue  bourgeois  du  mi  en  payant  à  son  fisc  un  droit 
de  jurée,  moyennant  lequel  on  devient  justiciable  des  juges 
royaux,  en  défendant,  dans  toutes  les  causes  personnelles, 
bien  que  Ton  continue  d'habiter  la  terre  et  le  ressort  de 
la  justice  d'un  seigneur.  Cependant  cette  faculté  précieuse 
d'aveu  n'appartient  qu'aux  roturiers  qui  résident  en  des 
lieux  dont  les  seigneursn'ont  pas  racheté  les  droits  royaux, 
notamment  celui  de  faire  ainsi  des  bourgeois.  Le  bour~ 
geois  du  roi  par  aveu  était  obligé  de  faire  son  aveu  en 
forme  et  de  prouver  sa  bourgeoisie  par  lettres. 

On  peut  également  devenir  bourgeois  de  parcours,  et  cela 
verbalement,  sans  titre.  Pour  comprendre  cette  expres- 
sion, il  faut  se  rappeler  que  l'homme  libre,  mais  non  no- 
ble, qui  s'établissait  dans  un  lieu  de  servitude  de  corps, 
était  autrefois  acquis  au  seigneur  de  ce  lieu  en  qualité  de 
serf,  soit  dès  le  jour  où  il  s'y  installait,  soit  au  bout  d'un 
an  et  jour  (1).  Pour  favoriser  les  relations  et  les  transac- 
tions commerciales,  plusieurs  des  contrées  ainsi  soumises 
à  celte  rude  loi  du  servage,  obtinrent  de  convenir  ensem- 
ble que  leurs  habitants  francs  et  non  nobles  pourraient 
désormais  passer  de  l'une  à  l'autre,  sans  être  dépouillés 
de  leur  liberté.  On  appela  par  suite  bourgeois  de  parcours 
celui  qui,  arrivant  dans  une  autre  terre  que  celle  où  il 
jouissait  du  droit  de  bourgeoisie,  s'avouait  bourgeois  du 
roi  pour  conserver  sa  franchise. 

Il  y  a  deux  classes  de  nobles,  les  nobles  de  race  et  les 
nobles  par  anoblissement.  Ces  derniers  reçoivent  les  pri- 
vilèges de  la  noblesse  soit  par  lettres  ou  chevalerie  du 
prince,  soit  par  Texercice  de  fonctions  ou  d'offices  élevés 
en  dignité  (2).  «  Nul  ne  se  peut  anoblir,  dit  Boulillier, 
sans  Taulorité  du  Roy,  en  son  royaume.  A  le  Roy  la  co- 
gaoissance  d'anoblir  un  homme,....  et  ainsi  fust-il  fait 

(1)  Beaumaaoir,  Coût,  du  Beauvoisis,  ch,  xlv. 

(2)  Loyseau.  Des  offices,  i,  110. 
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Tun  bourgeois  de  Tournay,  appelé  Jacques  Mouton,  lequel 
ut  anobly  par  le  Roy,  et  avec  ce  fut  licenlié  de  porter  har- 
las  doré  en  tous  ses  estats  ethabits(l).  »Mais  la  noblesse 
le  dignité  est  encore  le  plus  souvent  viagère,  si  ce  n'est 
)our  les  grands  ofDces  de  la  couronne,  et  elle  ne  devient 
ransmissible  aux  héritiers  que  beaucoup  plus  tard  pour 
es  charges  de  judicature,  par  exemple  pour  celles  de 
nembres  des  parlements  (2). 

La  qualité  de  noble  se  transmet  dans  la  plupart  des 
coutumes  par  le  père  ;  cependant,  en  Champagne  on  admet 
la  noblesse  maternelle,  avec  cette  maxime:  Ventre  a ffran- 
zhit  et  aïioblity  maxime  contestée,  quoiqu'elle  soit  reconnue 
par  les  coutumes  de  Châlons,  Vitry,  Troyes,  Chaumont, 
Sens  et  Langres,  à  l'exception  de  celle  de  Reims.  Ce  qu'il 
y  a  de  certain,  c'est  que,  d'après  la  coutume  de  Châlons- 
sur-Marne,  la  femme  noble,  veuve  d'un  roturier,  et  dont 
la  noblesse  était  restée  en  suspens  pendant  la  vie  de  son 
mari,  la  recouvrait  avec  tous  ses  avantages  à  la  mort  de 
celui-ci,  en  déclarant  devant  le  juge  compétent  qu'elle 
entendait  désormais  vivre  noblement.  Par  suite,  la  suc- 
cession ne  se  partageait  pas  roturièrement,  comme  celle 
de  la  bourgeoise  mariée  à  un  gentilhomme  (3).  A  Troyes, 
à  Melun,  à  Mantes,  à  Clermont,  à  Troyes  et  à  Vitry,  la  rotu- 
rière veuve  d'un  noble  jouissait  du  privilège  de  noblesse 
pendant  toute  sa  vidulté.  Mais  elle  reprenait  sa  première 
condition  en  se  remariant  à  un  roturier  (4) . 

(1)  Boutillier,  Somme  rurale,  liv.  ii,  tit.  1.  —  Chantereau-Le- 
fèvre.  Traité  des  fiefs,  p.  171. 

(2)  C^s  deux  classes  de  nobles,  dont  la  seconde  aspire  pourtant  à 
66  conrondre  avec  la  première,  ont  un  dédain  souverain  tune  pour 
Tautre.  Gomme  le  dira  plus  tard  Montesciuieu,  tel  qu*on devrait  mé- 
priser parce  au'd  n'est  qu'un  sot,  ne  1  est  que  parce  qu'il  est  un 
nomme  de  robe. 

(3)  V.  sur  ces  questions  le  Glossaire  de  Laurière,  y^  Noblesse  de  par 
les  mères, 

(A)  Sur  la  question  de  savoir  si  le  ûef  anoblissait  son  posses- 
seur, V.  supra,  p.  317  et  suiv.,  358. 
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La  noblesse  est  imprescriptible  :  elle  ne  s'arrête  pas, 
comme  en  Italie,  aux  petits  enfants;  elle  ne  se  perd  ni  par 
la  pauvreté  ni  par  le  non  usage,  mais  par  TefTet  d'une 
condamnation  capitale  ou  par  dérogeance.  On  entend  par 
là  l'exercice  d'une  charge  ou  d'une  profession  vile,  ou 
d'un  art  mécanique.  L'auteur  du  grand  coutumier  tenait 
qu'entre  autres  privilèges,  le  noble,  étant  sujet  du  roi, 
n'était  justiciable,  en  cas  de  délit,  que  de  la  justice  royale. 
Mais  l'usage  contraire  prévalut  et  les  nobles  tevan^  et  cou- 
chant sur  la  terre  d'un  seigneur  justicier  demeurèrent  le 
plus  souvent  sous  sa  juridiction  pour  toutes  les  afTaires  qui 
rentraient  dans  sa  compétence  (1). 

§  2.  Capacité  personnelle 

«  Droit  de  puissance  paternelle  n'a  lieu,  »  dit  Loysel 
dans  ses  Inslitutes  coutumières  (2).  Il  ne  faudrait  pas  con- 
clure de  cette  règle,  d'origine  germanique,  et  empruntée  à 
l'art.  221  de  la  coutume  de  Senlis,  rédigée  en  1539,  que  soit 
dans  le  droit  coutumier  primitif,  soit  dans  le  droit  coutu- 
mier secondaire,  les  enfants  aient  échappé,  quel  que  fût 
leur  âge,  à  l'autorité  du  père  de  famille.  Nous  nous  en 
sommes  déjà  expliqué  pour  la  période  du  x*  au  xni*  siècles, 
et  nous  pouvons  ajouter  que,  dans  la  suivante,  rien  n'a  été 
modifié  à  cet  égard.  Mais  l'émancipation  devient  plus 
usitée,  et  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris  devance 
notre  code  civil  en  reconnaissant  qu'elle  peut  résulter,  ipso 
factOy  d'un  mariage  légitime.  Il  en  est  de  môme,  en  quelques 
lieux,  de  la  prêtrise  et  de  la  demeure  séparée. 

Le  droit  de  garde  du  père  sur  ses  «niants  cesse  à  leur 
majorité.  Mais  il  y  a  deux  sortes  de  majorité,  la  majorité 
féodale  et  la  majorité  coutumière.  La  première  ne  s'appli- 
que qu'aux  droits  et  services  féodaux;  la  seconde  s'étend 

(\)  Bacquet  des  droits  de  justice,  ch.  vu  et  ix;  Loyseau,  des  sei- 
gneuriex,  ch.  xiv,  n»  25.  V.  supra,  p.  344. 

Çî)Insiit.  coût,,  liv.  i,  tit.  1,  n»  37. 
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i  toutes  les  autres  matières,  et  Tàge  qui  les  détermine  est 
lifférent.  Tandis  que  le  vassal  devient  majeur,  quant  à 
on  fief,  de  18  à  21  ans  pour  les  mâles,  de  14  à  18  pour  les 
nies  dans  certaines  coutumes  (1),  ou  de  14  à  15  pour  les 
)remierset  de  11  àl2pour  les  secondes dansd'autres (2), 
la  minorité  coutumière  cesse  presque  partout  à  25  ans, 
;omme  en  droit  romain.  Cependant  l'usage  admet  dans 
)lusieurs  contrées  le  mineur  de  25  ans  à  jouir  de  sesbiens, 
i  les  administrer  et  à  disposer  de  ses  meubles,  mais  non 
le  ses  immeubles,  avant  cette  époque.  Par  exemple,  à 
i^aris,  à  Châlons,  en  Normandie,  il  entre  en  possession 
le  ce  droit  à  vingt  ans.  En  Bretagne  même,  le  roturier 
3eut  être  émancipé  à  17. 

Cet  âge  de  20  années  pour  les  hommes,  de  18  pour 
es  femmes  est  aussi  généralement  l'époque  à  laquelle  on 
obtient  le  droit  de  tester.  Pourtant,  en  Normandie,  dès  la 
eizième  année,  on  peut  disposer  par  testament  du  tiers 
le  ses  meubles. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  durée*  de  la  minorité  avec 
elle  de  la  garde  noble  et  de  la  garde  bourgeoise^  dont  nous 
vons  parlé  en  examinant  le  droit  de  la  première  période 
t  que  nous  retrouvons  presque  sans  changement  dans  la 
econde.  Cette  garde,  qui  s'ouvre  au  décès  de  Tun  des 
ère  et  mère  laissant  des  enfants  mineurs,  cesse  quelque- 
3is  pour  les  nobles  avant  que  les  mineurs  aient  atteint 
3ur  majorité,  et  pour  les  roturiers  en  général,  à  14  ans 

l'égard  des  fils,  à  12  en  ce  qui  concerne  les  filles.  Un 
ertain  nombre  de  coutumes,  comme  celle  de  Mantes 
art.  285),  n'admettent  pas  d'ailleurs  la  garde  bourgeoise  ; 
Insi,  dans  celle  de  Paris,  elle  n'est  accordée  qu'aux  bour- 
;eoîs  de  la  capitale,  et  n'appartient  qu'aux  père  et  mère, 

(i)  Ile-de-France  Vermandois,  Champagne.  Normandie,  Breta- 
ne,  Auvergne,  Maine,  Anjou,  Bourbonnais,  Touraine 

(2)  Artois,  Picardie,  Bour^jogne  (duché),  Berry,  Nivernais  et 
tne  partie  de  la  Champagne. 
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jamais  aux  asceadants.  Il  est  inutile  de  revenir  sur  ce 
qui  a  été  déjà  dit  au  sujet  de  la  garde  noble  et  bourgeoise, 
dont  les  règles  variaient  à  rinûni  selon  les  lieux.  Il  con- 
vient seulement  de  remarquer  que  si  elle  avait  été,  à  l'ori- 
gine, instituée  surtout  dans  l'intérêt  du  suzerain  pour  le 
fief  et  de  la  famille  pour  les  biens  roturiers,  la  pratique 
finit  par  la  considérer  comme  créée  dans  celui  du  mineur, 
et  tendit  par  conséquent  à  restreindre  les  avantages  con- 
sidérables qui  en  résultaient  pour  le  gardien.  Ainsi,  dans 
la  coutume  de  Paris  rédigée  en  1510,  le  second  mariage 
du  père  ou  de  la  mère  investi  de  la  garde  fit  cesser  de 
plein  droit  cette  garde  et  ses  effets.  L'existence  d'un  gar- 
dien n'excluait  point  d'ailleurs  la  nomination  d'un  tuteur, 
car  la  tutelle  était  toujours  dative  dans  les  pays  de  droit 
coutumier  et  était  déférée  par  le  juge  du  domicile  du 
père  du  mineur,  sur  Tavis  des  parents  de  celui-ci  (1). 

§  3.  Mariage 

De  même  que  le  père  survivant  a  la  garde  de  son  enfant 
mineur,  de  môme  le  mari  a  le  bail  de  sa  femme;  il  relève 
les  fiefs  qui  lui  appartiennent,  il  administre  ses  biens,  il 
exerce  ses  actions,  il  l'autorise  à  s'obliger,  à  ester  en  jus- 
tice ;  mais  il  ne  peut  aliéner  ni  hypothéquer  ses  immeubles 
sans  son  consentement  (2).  D'après  certaines  coutumes 
môme,  comme  celles  de  Normandie,  d'Artois,  de  Bar,  de 
Clermont-en-Argonne,  du  Nivernais,  l'autorisation  mari- 
tale est  nécessaire  pour  que  l'épouse  puisse  tester.  Cepen- 
dant l'union  conjugale  Ta  émancipée,  et  c'est  là  un 
privilège  qu'elle  ne  partage  pas  toujours  avec  son  mari, 
puisqu  en  Normandie,  dans  le  comté  de  Bourgogne,  en 

{\)CoxU.  de  fljtmT.  art.  328,  329 ;  Gont.  d'Anjou,  art.  SS;  du 
Maine,  art.  lOi;  de  Chaumont,  art.  12;  d'Amiens,  art.  133;  de  Ft- 
try,  art.  64;  de  Gkdb'is,  art.  9;  du  Bourbonnais,  art.  131;  de  Pé- 
ronne,  art.  23i;  de  Dluis^  art.  7. 

(2)  Coût,  de  Paris,  art.  226. 
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Auvergne,  rémancipation  ne  résulte  pas  de  plein  droit 
du  mariage  pour  l'époux  mineur,  et  que,  dans  le  Bour- 
bonnais, le  père  peut  stipuler  que  son  fils  marié  restera 
sous  sa  puissance  jusqu'à  sa  majorité  (1).  Dans  les  cou- 
tumes d'Angoumois  et  du  Poitou,  le  roturier  est,  il  est 
vrai,  émancipé  par  le  mariage,  mais  à  la  condition  d'ha- 
biter pendant  un  an  et  un  jour  une  demeure  séparée  de 
celle  de  son  père  (2). 

Par  exception  à  la  règle  générale  qui  interdit  à  la  femme 
mariée  de  contracter  aucun  engagement  sans  l'assenti- 
ment formel  de  son  époux,  celle-ci  peut  s'obliger  seule 
pour  tirer  son  mari  de  prison,  pour  doter  son  fils  ou  pour 
subvenir  aux  besoins  du  ménage  commun  ;  marchande 
publique,  elle  peut  traiter  dans  l'intérêt  de  son  commerce  ; 
elle  peut  également  s'obliger  pour  la  réparation  d'un  délit 
personnel.  Si  elle  est  séparée  de  biens,  soit  convention- 
nellement,  c'est-à-dire  par  une  stipulation  de  son  contrat 
de  mariage,  dont  l'usage  commence  à  s'établir  au  xiv* 
siècle,  soit  judiciairement,  par  une  sentence  du  juge,  elle 
a  la  faculté  de  contracter  sans  l'autorisation  conjugale, 
quoiqu'elle  ne  puisse  aliéner  ses  immeubles  ni  les  hypo- 
théquer (3).  Cependant  elle  pouvait  les  donner  en  dot  à 
ses  filles  ou  à  ses  fils  en  avancement  d'hoirie.  A  côté  de 
la  séparation  de  biens,  les  coutumes  reconnaissaient  la 
séparation  d'habitation,  pour  sévices  et  mauvais  traite- 
ments, et  qui  équivalait  à  notre  séparation  de  corps  ac- 
tuelle. Néanmoins,  cette  dernière  séparation  ne  s'opposait 
point  à  ce  que  la  femme  acceptât  la  communauté,  tandis 
que  la  séparation  de  biens  seuls  formait  un  obstacle  insur- 
montable à  cette  acceptation.  Si  les  époux  séparés  d'ha- 
bitation se  réunissaient,  la  communauté  était  rétablie 
comme  si  elle  n'avait  jamais  été  interrompue. 

(1)  Coût,  du  Bourbonnais,  art.  166. 

(2)  Coût,  du  Poitou,  art.  225,  276,  312,  314;  Coût.  d'Angoumois, 
art.  120. 

(3)  Coût,  de  MontaryiSf  ch.  8,  art.  6;  Vout,  du  Dunois,  art.  58. 
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Pendant  longtemps,  au  témoignage  de  Loysel,  l'usage 
admit  la  légitimité  des  épousailles  contractées  par  pa- 
roles de  futur  et  suivies  de  cohabitation.  On  entendait  par 
là  la  promesse  réciproquement  échangée  de  se  prendre 
pour  époux  et  épouse.  Mais  cet  usage,  toujours  repoussé 
par  l'Eglise  qui  le  condamna  au  concile  de  Trente,  fut 
aboli  par  l'ordonnance  de  Blois  (1),  qui  exigea  la  pu- 
blication de  bans.  Aussi  Loysel  s'empresse-t-il  d'ajouter  : 
«  Il  faut  que  l'Eglise  y  passe.  » 

§  4.  Communauté  amjugale 

A  l'exception  de  l'Auvergne,  de  la  Haute-Marche  et  de 
la  Normandie,  toute  la  France  coutumière  reconnaît  la 
communauté  conjugale.  C'est  la  règle  générale  du  nord 
de  notre  pays  qui  fonde,  par  un  souvenir  manifeste  de  la 
tradition  germanique,  la  société  de  l'homme  et  de  la 
femme  sur  le  mélange  et  la  confusion  de  leurs  biens.  II 
faut  donc  bien  se  garder  de  prendre  à  la  lettre  la  disposi- 
tion suivante  de  la  coutume  de  Reims  :  «  Homme  et 
femme  conjoints  par  mariage  ne  sont  uns  et  communs  en 
biens  meubles  el  conquests  immeubles  faits  durant  et 
constant  le  mariage;  ainsi  le  mari  seul,  sans  l'advis  et 
consentement  de  sa  femme,  en  peut  disposer  comme  et  à 
qui  bon  lui  semblera  (2).  »  Celte  disposition,  qui  est  im- 
médiatement après  démentie  par  de  nombreuses  règles 
relatives  à  l'organisation  de  la  communauté,  n'a  trait  évi- 
demment qu'au  droit  d'administration  réservé  à  l'époux. 

Cette  communauté  commence  généralement  le  jour 
môme  de  la  célébration  des  noces  (3j.  Cependant,  dans  le 


(1)  Art.  40  et  44. 

(2)  Coût,  dtf  Reims,  art.  239. 

(3)  Coût,  de  ParîK,  art.  220;  Coitt.  de  Dourdan,  art.  77;  du  Va- 
lois, art,  94;  de  Laon,  art.  17;  rfe  Chatons,  art.  19;  du  Poitou, 
art.  229;  de  Saintonge,  art.  62,  etc. 
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Maine,  dans  l'Anjou,  dans  le  Grand-Perche,  en  Bretagne, 
à  Loudun,  à  Chartres,  elle  ne  prend  cours  qu'à  partir 
d'un  an  et  jour  après  la  bénédiction  nuptiale,  mais  avec 
effet  rétroactif  à  cette  date. 

Elle  s'établit  de  plein  droit,  sans  stipulation  expresse, 
en  vertu  de  la  coutume  du  lieu  où  le  mariage  est  célébré 
et 011  le  maria  son  domicile.  Mais  une  convention  est 
nécessaire  dans  les  pays  oix^  comme  en  Auvergne,  le  droit 
romain  a  fait  adopter  le  régime  dotal,  quoiqu'on  y  admette 
des  dérogations  particulières.  Seule  de  toutes  les  pro- 
vinces françaises,  la  Normandie  repousse  la  communauté 
conjugale  avec  une  telle  énergie  que  sa  coutume  va  jus- 
qu'à interdire  de  la  stipuler,  et  que  son  parlement  invalide 
les  contrats  par  lesquels,  pour  tourner  la  difficulté  et  adop- 
ter la  communauté  de  biens,  les  parties  déclarent  se 
marier  sous  l'empire  de  la  coutume  de  Paris.  Les  Nor- 
mands n'accordent  à  la  femme  qu'une  unique  et  chétive 
faveur  :  elle  est  héritière  de  plein  droit  pour  un  tiers  dans 
les  meubles  de  son  mari,  s'il  y  a  des  enfants  issus  du  mari- 
age, et  pour  moitié,  s'il  n'y  en  a  point  (1).  C'est  un  souvenir 
direct  des  vieilles  coutumes  Scandinaves.  Lorsque  le  père 
de  famille  accordait  sa  fille  à  un  jeune  homme,  il  lui  disait 
d'après  la  loi  suédoise  :  «  Je  te  donne  ma  fille  pour  épouse 
en  toute  honnêteté,  pour  dormir  ave'î  toi,  pour  tenir  les 
clefs  de  tes  serrures  et  pour  posséder  la  tierce  partie  de 
tous  les  biens  mobiliers  que  vous  possédez  maintenant  et 
que  vous  posséderez  dans  l'avenir  (2).  »  De  plus,  en  Nor- 
mandie, la  femme  a  droit,  après  la  dissolution  du  mariage, 
à  la  propriété  de  la  moitié  des  biens  acquis  en  bourgage, 
c'est  à  dire  des  biens  tenus  roturièrement  dans  les  villes, 
bourgs  et  leur  banlieue,  et  ce  droit,  elle  le  transmet  à  ses 


(1)  Grand  cùutum.  de  Normandie,  art.  392. 

(2)  Leges  Suecorum  Gothorunniuc,  lib.  m,  de  jure  connubiali,  c.  v 
p.  83. 
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héritiers,  si  elle  meurt  la  première  (1).  Par  conséquent,  à 
l'égard  de  ces  derniers  biens  roturiers,  malgré  la  prohi- 
bition de  la  société  conjugale,  elfe  possédait  un  véritable 
droit  de  communauté,  qui  dérivait  sans  doute  des  an- 
ciennes coutumes  Scandinaves,  dans  lesquelles  on  lit 
que  les  époux  d*humble  condition  sont  de  plein  droit 
communs  pour  les  biens  acquis  :  ubi  conjuges  ab  initiOy 
quamvls  egeni,  facuUates  lucrati  sunt,  leges  eorum  bona  in 
communione  déclarant  (2).  Quant  aux  conquéts  faits  hors 
bourgage,  la  femme  en  a  le  tiers  en  usufruit,  sauf  dans  le 
pays  de  Caux,  où  elle  en  a  la  moitié,  et  dans  le  bailliage 
de  Gisors  où  on  lui  en  accorde  aussi  la  moitié  en  toute  pro- 
priété. De  plus,  la  femme  normande  pent  renoncer  à  la 
succession  de  son  mari,  et  reprend  alors,  outre  ses  biens 
dotaux,  ses  paraphernaux,  c'est-à-dire  tous  les  objets 
affectés  à  son  usage  personnel,  pourvu  que  la  valeur  n'en 
excède  pas  le  sixième  des  meubles  (3).  L'époux  a  la  pro- 
priété de  toutes  les  choses  mobilières  qui  adviennent  à 
l'épouse  pendant  l'union,  à  la  charge  d'en  employer  la 
moitié,  si  elles  dépassent  une  certaine  quotité,  à  l'achat  de 
rentes  ou  d'héritages  qui  retiendront  les  nom,  côté  et  ligne 
de  sa  femme  (4).  La  coutume  de  Normandie  était  ainsi,  au 
point  de  vue  du  régime  conjugal,  à  la  fois  en  dehors  du 
droit  coutumier  et  du  droit  écrit;  elle  constituait  une  lé- 
gislation à  part,  l'une  des  plus  originales  de  France. 

La  communauté  adoptée  par  les  autres  coutumes  com- 
prend,outreles  meubles,  tous  les  acquêts  immobiliers  faits 
pendant  le  mariage,  même  les  immeubles  donnés  entre  vifis 
ou  par  testament  à  l'un  des  époux  par  tous  autres  qu'un 
ascendant,  fiets  tombés  en  commise  ou  héritages  con- 
fisqués par  suite  de  l'exercice  du  droit  de  haute  justice. 

(1)  Coût,  de  Normandie,  art.  329. 

(2)  Gragàs,  lit.  xxii,  t.  I,  p.  335. 

(3)  Coût,  de  Normandie,  art.  394.  395. 

(4)  Id,  art.  390o 
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Mais  les  propres  ou  les  acquêts  qui  appartiennent  à  l'un 
des  conjoints  au  moment  de  la  célébration  de  l'union  en 
sont  exclus,  à  moins  qu'ils  ne  soient  l'objet  d'une  clause 
d'ameublissement.  Ainsi,  les  biens  échus  à  l'un  des  époux 
par  succession  directe  ou  collatérale,  les  biens  légués  ou 
donnés  par  un  ascendant  ne  tombent  jias  dans  la  commu- 
nauté, de  môme  que  les  offices  possédés  par  le  mari  au 
moment  du  mariage. 

Le  mari  est  le  chef  et  seigneur  de  la  communauté  ;  s'il 
n'a  pas  un  droit  de  propriété  sur  les  biens  qui  la  com- 
posent, il  peut  néanmoins  en  disposer  même  par  donation 
entre  vifs,  sans  le  concours  de  sa  femme,  pourvu  que 
cette  donation  soit  faite  sans  fraude. 

A  la  dissolution'  de  la  communauté,  la  femme  ou  ses 
héritiers  peuvent  l'accepter  ou  la  répudier,  à  la  condition 
de  faire  un  bon  et  loyal  inventaire  dans  un  délai  variable, 
que  les  ordonnances  fixeront  plus  tard  à  40  jours.  Bien 
que  le  droit  de  renonciation  ait  été  réservé  par  quelques 
coutumes  à  la  veuve  noble  seulement,  la  pratique  tend 
désormais  visiblement  à  retendre  à  la  veuve  roturière  qui 
en  jouira  définitivement  lors  de  la  réforme  de  la  coutume 
de  Paris  en  1580.  Cette  répudiation  ne  s'oppose  pas,  selon 
quelques  coutumes,  à  ce  qu'elle  emporte  une  partie  de 
ses  vêtements  et  habits,  de  valeur  et  qualité  moyenne  (1), 
et  dans  le  Nivernais,  par  uQp  disposition  que  Boahier 
qualifie  d'exorbitante  et  de  contraire  au  droit  commun, 
elle  autorise  la  femme  qui  renonce  à  se  décharger  des 
dettes  même  qu'elle  a  contractées  avec  son  mari  (2). 

Une  autre  distinction  qui  résulte  de  la  faveur  accor- 
dée à  la  noblesse  au  moyen-âge,  c'est  qu'entre  nobles  le 
survivant  a  un  préciput,  il  gagne  tous  les  meubles,  s'il 

({)CouL  de  Ponlhieuy  art.  48;  de  Loon,  art.  22,  27;  di'Amiens, 
art.  iOi;  de  Reims,  art.  242;  de  Touraine.  art.  293,  307;  de  Bar, 
art.  80. 

(2)  Coût,  du  Sivernais,  ch.  xxiii,  art.  24. 
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n'y  a  pas  d^enfants,  à  la  charge  d'acquitter  toutes  le^ 
dettes  (l).  Dans  le  comté  de  Bourgogne,  ce  privilège  n*ai% 
partient  qu'au  mari  noble  seulement,  et  dans  le  Valois,  ^ 
survivant  noble  a  de  plus  l'usufruit  de  moitié  des  conquôi.  i 
échus  aux  héritiers  du  conjoint  prédécédé.  Le  préciput  e^ 
essentiellement  coutumier.  Dans  certains  pays  de  dro/ 
écrit  cependant,  on  stipulait  en  faveur  de  la  femme  c^c^ 
gains  de  survie  et,  môme  dans  le  Lyonnais,  on  finit  par 
les  lui  accorder  san^  convention  expresse. 

S'il  n'y  a  pas  eu  inventaire,  la  communauté  se  poursuit 
entre  le  survivant  et  les  enfants  mineurs  issus  du  ma- 
riage. C'est  une  seconde  communauté  que  ne  fait  pas 
cesser  le  second  mariage  de  l'époux,  mais  sur  laquelle 
cette  nouvelle  union  en  greffe  une  troisième.  Quelques 
coutumes,  comme  celles  d'Orléans,  du  Poitou  et  d'Angou- 
mois,  n'admettent  toutefois  cette  continuation  de  la  so- 
ciété qu'entre  roturiers,  et  d'autres,  telles  que  celle  du 
Bassigny,  lorsque  l'indivision  a  duré  un  an  et  jour.  Les 
anciennes  coutumes  de  Paris  ne  l'admettaient  pas  à  l'ori- 
gine, mais,  dès  le  temps  de  Charles  VI,  au  témoignage  du 
grand  coutumier,  on  voit  paraître  cet  usage  dans  la  capi- 
tale, par  souvenir  sans  doute  des  «  compaignies  »  que 
nous  a  décrites  Beaumanoir.  Ce  qui  semble  le  démontrer, 
c'est  qu'une  communauté  tacite  du  môme  genre  peut, 
d'après  les  coutumes  de  Champagne,  d'Auxerre  et  du 
Berry,  s'établir  entre  toutes  personnes  autres  que  des 
conjoints,  pourvu  qu'elles  aient  vécu  à  pot  commun  pen- 
dant un  an  et  jour,  et  qu'elles  soient  roturières  et  ma- 
jeures, disent  les  coutumes  de  Saintonge,  d'Angoumois, 
du  Poitou  (2). 


(1)  Coût,  de  Paris,  art.  238;  de  Ckaumont,  art.  6,  7;  efe  Berry, 
VIII,  i3;  de  Vitry,  art.  74  ;  de  Sens,  art.  83;  de  Mantes,  art.  131  ;  de 
Châlons,  art.  28 

(î)  Coût,  de  Saintonge,  art.  58;  du  Poitou,  art.  231  ;  d^Angoumois, 
art.  42. 
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Je  viens  de  parler  du  préciput  ou  du  gain  de  survie  qui 
modifiait  jusqu'à  un  certain  point  le  régime  de  la  com- 
munauté conjugale.  Une  autre  institution,  d'un  caractère 
plus  large  et  plus  libre,  apparaît  au  xiv  siècle  pour  se 
substituer  presque  complètement  dans  Tusage  au  gain  de 
survie,  tel  qu'il  avait  été  reconnu  par  les  Etablissements 
de  Saint-LouiSy  institution  qui  s'applique  non  en  vertu  de 
la  loi,  mais  en  vertu  de  la  volonté  des  époux,  et  qui  est 
pourtant  une  institution  coutumière,  puisqu'elle  a  été 
sanctionnée  par  la  coutume.  Cest  le  don  mutuel. 

Bien  que  certains  usages  locaux  autorisassent  entre 
mari  et  femme  toute  espèce  de  donation  entre  vifs  ou 
testamentaire,  par  exemple  dans  le  Poitou,  à  Noyon,  à 
Montfort,  le  droit  coutumier  n'admettait  pas,  en  général, 
les  avantages  entre  époux.  Une  seule  libéralité  était  à 
peu  près  universellement  permise,  à  raison  de  son  carac- 
tère de  réciprocité,  c'était  le  don  mutuel.  On  en  trouve  la 
première  trace  dans  la  Somme  rurale  de  Boutillier,  sous 
le  nom  de  revestissement,  dans  les  décisions  de  Jean  des 
Mares  et  dans  le  Grand  Coidumier  de  Charles  VI.  La  cou- 
tume de  Paris  le  consacre  définitivement  dans  son  art. 
280  :  «  Homme  et  femme  conjoints  par  mariage,  estans  en 
santé,  peuvent  et  leur  loist  (est  loisible)  faire  donation  mu- 
tuelle l'un  à  l'autre,  esgalement  de  tous  les  biens  meubles 
et  conquests  immeubles,  faits  durant  et  constant  leur 
mariage,  et  qui  sont  trouvés  à  eux  appartenir  et  estre 
communs  entre  eux,  à  l'heure  du  trespas  du  premier 
mourant  des  dits  conjoincts  :  pour  en  jouyr  par  le  survi- 
vant d'iceux  conjoincts  sa  vie  durant  seulement,  en  bail- 
lant par  luy  caution  suffisante  de  restituer  lesdits  biens 
après  son  trespas  :  pourveu  qu'il  n'y  ait  enfans,  soit  des 
deux  conjoints,  ou  de  l'un  d'eux,  lors  du  décès  du  pre- 
mier mourant.  » 

Ainsi,  la  donation  mutuelle,  dans  le  système  de  cette 
coutume,  n'embrassait  que  les  biens  de  communauté.  Elle 

32 
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reposait  sur  le  principe  de  Tégalilé  absolue,  égalité  qui 
eût  été  violée,  si  les  propres  avaient  pu  y  être  compris. 
C'est  pourquoi  d'Argentré  soutenait  que  la  donation"  d'im- 
meubles propres  à  l'un  des  époux  était  radicalement  nulle. 
Le  don  mutuel  eût  été   également  vicié  par  l'existence 
d'enfants  au  moment  du  décès  de  Tun  des  époux.  Il  l'étaiL 
aussi,  lorsqu'il  était  stipulé  pendant  la  maladie  de  l'ui^ 
des  conjoints,  parce  qu'en  ce  cas  les  chances  de  survie 
ne  se  trouvaient  plus  égales.  Enfin  il  ne  devenait  irrévo- 
cable qu'après  avoir  été  insinué  à  la  diligence  de  l'une 
des  parties,  ou  à  celle  d'un  tiers  en  leur  nom.  Toutefois, 
quand  il  était  fait  par  testament,  il  pouvait  être  révoqué 
par  l'un  des  époux,  à  l'insu  de  l'autre.  Le  donataire  devait, 
en  général,  demander  la  délivrance  du  don  aux  héritiers 
de  l'époux  prédécédé.  Sa  jouissance  commençait  quand  il 
avait  donné  sufQsanle  caution. 

§   5.  Douaire 

Nous  retrouvons  dans  la  seconde  période  du  droit  cou- 
tumier  le  douaire  tel  qu'il  était  dans  la  première.  Presque 
partout,  il  consiste  dans  l'usufruit  de  la  moitié  des  im- 
meubles possédés  par  le  mari  au  jour  de  la  célébration 
des  noces,  et  de  ceux  qui  lui  sont  advenus  depuis  par 
succession  en  ligne  directe.  Cependant,  dans  la  Norman- 
die, la  Bretagne,  l'Anjou,  le  Poitou,  le  Maine,  il  continue  à 
n'être  que  l'usufruit  du  tiers,  qu'il  s'agisse  de  biens  nobles 
ou  roturiers,  tandis  que  dans  la  Touraine  et  le  Loudunois, 
entre  roturiers,  il  peut  s'élever  jusqu'à  la  moitié.  Dans  l'Ar- 
tois,  au  contraire,  la  proportion  est  renversée;  il  porte  sur 
la  moitié  des  fiefs  et  sur  le  tiers  des  \mmtuh\es  dtvilenag^. 
En  Franche-Comté,  le  douaire  noble  est  de  la  moitié  des 
héritages  du  mari,  et  le  douaire  bourgeois  du  tiers  de  la 
dot  apportée  par  la  femme,  par  ce  motif  que  la  veuve 
d'un  gentilhomme  doit  avoir  un  plus  ample  revenu  pour 
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soutenir  le  nom  de  son  mari  (1).  Comme  par  le  passé,  on 
distingue  le  douaire  coutumierdu  douaire  préfix  ou  con- 
ventionnel, mais  celui-ci  ne  doit  point  excéder  celui-là  et, 
s'il  le  dépasse,  il  y  a  lieu  d'en  réJuire  la  quotité  stipulée 
à  celle  qu*a  fixée  la  coutume. 

Tiorsque  les  enfants,  renonçant  à  la  succession  de  leur 
père,  déclarent  s'en  tenir  au  douaire  de  leur  mère,  ils 
recueillent  celui-ci  et  le  partagent  également,  parce  qu'ils 
le  reçoivent  jure  contracluSy  et  non  jure  successionis. 
C'est  ce  que  Ton  entend  par  la  règle  :  en  douaire  n*y  a 
droit  d'aînesse  (2),  Cependant,  dans  le  Valois,  en  Nor- 
mandie et  à  Melun,  on  appliquait  même  en  ce  cas  la  pré- 
rogative de  rainé,  au  moins  polir  les  fiefs  (3). 

§  6.  Distinction  des  biens 

m 

Outre  la  distinction  générale  faite  entre  les  fiefs,  les 
héritages  en  roture  et  les  alleux,  les  biens  se  divisent 
dans  la  seconde  période  du  droit  coutumier,  comme  dans 
la  première,  en  deux  grandes  classes,  les  meubles  et  les 
immeubles  (4). 

Ceux-ci  se  subdivisent  eux-mêmes  en  deux  sections:  les 
immeubles  véritables  et  les  immeubles  fictifs.  Dans  la 
première,  on  range  le  sol  et  tous  les  édifices  qui  s'élèvent 
à  sa  surface;  la  seconde  comprend  tous  les  objets  placés  à 
perpétuelle  demeure  dans  un  héritage  pour  son  exploita- 
tion, les  ustensiles  attachés  à  fer  et  à  clou,  les  moulins 
élevés  sur  pilotis  dans  une  rivière,  les  pressoirs  établis 
en  terre,  les  poissons  en  étang,  les  pigeons  en  colombier, 
les  lapins  en  garenne,  les  ruches  d'abeilles,  les  échalas 

(1)  Coût,  du  comté  de  Fourgognc,  lit.  des  gens  mariés^  art.  3. 

(2)  Coût,  de  Paris,  art.  250. 

(3)  Coût,  du  Valois,  art.  It2;  de  Melun,  art.  97;  de  Normandie, 
art.  402;  d'Etampes,Kvt,  132. 

(4)  Coût,  de  Paris,  art.  88;  de  Calais,  art.  1  ;  de  Reims,  art.  16. 
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en  vigne,  les  foins,  pailles  et  fumiers,  les  armes  employées  ^ 
à  la  défense  d'une  forteresse,  les  ornements  des  cha — 
pelles,  des  châteaux,  les  matériaux  de  démolition  d*un^5 
maison,  et  les  deniers  provenant  de  la  vente  des  proprets 
d*un  époux  ou  donnés  par  un  ascendant  à  ses  enfants  eo^ 
vue  du  mariage,  pour  être  affectés  à  Tachât  d'une  terre! 

En  général,  les  fruits  sont  ameublis  par  leur  séparatio-  ^ 
du  fonds.  Cependant  quelques  coutumes  fixent  une  époqm.e 
de  Tannée  à  laquelle  ils  deviennent  meubles  sans  être 
séparés  du  sol.  Ainsi,  les  raisins  sont  mobilisés  avant  la 
vendange,  dès  la  mi-septembre,  et  les  blés  après  la  Sainf- 
Jean.  Ces  coutumes  admettent  ainsi  une  classe  intermé- 
diaire de  biens  entre  les  meubles  et  les  immeubles.  Ce 
sont  les  caitels  ou  cathéter j  et  quelques-unes  y  rangent,  avec 
les  fruits  ainsi  mobilisés  à  une  certaine  époque  de  Tannée, 
les  bois  blancs  qui  ne  sont  point  arrivés  au  terme  de  leur 
coupe  ordinaire,  les  granges,  les  étables  et  les  écuries  (1). 
Ces  biens  appartiennent  à  Théritîer  des  meubles.  A  Arras 
on  va  plus  loin  encore,  et  Ton  déclare  meubles  tous  les 
héritages  situés  dans  cette  ville,  sa  banlieue  et  son  écbe- 
vinage  (2),  à  Texception  (les  édifices  compris  en  la  inote  et 
la  fremeté,  c'est-à-dire  le  château  et  les  fortifications.  De 
même,  à  Troyes,  à  Chaumont,  à  Montargls,  dans  TAnjou 
et  le  Berry,  les  coutumes  considèrent   comme  meubles 
les  fruits  industrieisproduits  à  frais  communs  par  une  com- 
munauté, bien  qu'ils  ne  soient  pas  encore  récoltés  et  que 
la  culture  ne  soit  pas  môme  terminée  au  moment  où  cette 
communauté   se  dissout.   Dans  le  Nivernais,   les  fruits 
de  la  terre  sont  meubles,  eu  égard  au  partage  de  la  com- 
munauté, dès  que  les  labourages  sont  achevés.  lien  est 
de  même,  d'après  la  coutume  de  Bloîs,  pour  le  poisson 


(i;  Coût.  d'Artois,  art.  139,  141,  ^44,  146:  du  Boulenois,  art.  73. 

(2)  Coul.   locale  d' Arras,  art.   4  et  5;  Coût,  de  Cambrai ,  i\L  lu 
art.  10,  et  tit.  viii. 
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d'un  étang  péché  dans  Tannée  où  arrive  la  dissolution  de 
la  communauté  (1). 

En  revanche,  celle  de  Normandie  répute  immeubles 
les  vaisseaux  et  bâtiments  de  mer  après  leur  saisie  (2),  et 
les  mêmes  coutumes  qui  regardent  comme  catheux,  c'est- 
à-dire  qui  ont  mobilisé,  au  point  de  vue  des  successions, 
les  granges  ou  les  écuries,  rendent  à  ces  édifices  leur  vé- 
ritable caractère  immobilier  lorsqu'il  s'agit  de  former  le 
douaire  de  la  veuve  (3). 

§  7.  Régime  sitccessoral 

Parmi  les  lois  civiles  relatives  aux  biens,  aucune  n'a 
plus  d'importance  que  celle  qui  régit  le  patrimoine  laissé 
par  l'homme  à  son  décès.  De  cette  loi  dépendent  non  seu- 
lement la  juste  distribution  de  l'avoir  du  de  cujv^  et  la 
création  de  nouvelles  [richesses  à  l'aide  des  premières, 
mais  encore  la  constitution  de  la  famille,  les  rapports  de 
ses  membres,  le  bon  accord  qui  dqit  régner  entre  eux,  et 
par  conséquent  l'ordre  public.  Il  ne  faut  donc  pas  s'éton- 
ner si  le  régime  successoral  est  la  matière  la  plus  com- 
pliquée, la  plus  difficile  peut-être  du  droit  coulumier,  et 
celle  qui  offre  le  plus  de  variété.  Mais  cette  diversité  n'est 
qu'apparente  :  presque  toutes  les  coutumes,  très  éloignées 
sur  ce  point  par  le  détail,  reconnaissent  un  principe  do- 
minateur commun.  Assurer  le  service  du  fief,  conserver 
les  biens  dans  les  familles,  tel  [est  le  double  but  qu'elles 
se  proposent.  Ce  but  n'est  pas  toujours  directement  at- 
teint, parfois  même  il  semble  qu'il  soit  négligé  ou  dé- 
passé; cependant,  au  fond,  la  législation  coutumîère  y 
tend  sans  cesse  et,  si  loin  qu'elle  s'en  écarte  en  appa- 
rence, on  peut  être  certain  que,  dût-elle  prendre  un^ 
chemin  de  traverse,  elle  y  reviendra  toujours  en  réalité. 

(1)  Coût,  de  Bl'is,  art.  184,  185. 

(2)  Coût,  de  Normandie,  art.  519. 

(3)  Coût,  du  Boulenois,  art.  108. 
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Pour  mieux  suivre,  dans  l'applicalion,  les  développe- 
ments de  ridée  mère  à  laquelle  celle  législation  obéit  en 
matière  successorale,  il  est  indispensable  de  faire  précéder 
Tétude  des  successions  proprement  dites  de  Texamendes 
règles  principales  à  Taide  desquelles  les  coutumes  s'étaient 
efforcées  de  garantir  les  droits  éventuels  des  héritiers.  Cela 
nous  amène  aux  dispositions  entre  vifs  ou  testamentaires. 

A.  Dispositions  entre  vifs  et  testamentaires.  —  Nous  avons 
déjà  vu  que,  d'après  les  plus  anciens  usages  de  TArtois, 
probablement  inspirés  par  une  tradition  gallique,  l'aliéna- 
tion des  héritages  propres  n'était  permise  que  dans  trois 
cas:  lorsque  l'héritier  apparent  y  consentait;  lorsqu'il  y 
avait  nécessité  jurée  par  le  vendeur  et  vérifiée  par  deux 
témoins  dignes  de  foi  ;  enfin  lorsque  les  deniers  de  la  vente 
devaient  être  employés  à  l'achat  a  d'un  plus  suffisant 
héritage  (1).  »  Cette  disposition  si  significative  et  si  cu- 
rieuse se  retrouve,  à  l'époque  où  nous  sommes  arrivés, 
dans  les  coutumes  de  Ponthieu  et  du  Boulenois  (2),  et 
avec  quelques  variantes  dans  celles  du  Maine,  de  l'Anjou, 
de  Touraine,  du  Loudunois  et  de  Normandie  (8),  spus 
l'empire  desquelles  le  père  qui  a  marié  un  de  ses  enfants 
ou  descendants  comme  son  principal  héritier,  ne  peut 
disposer,au  préjudice  de  celui-ci,  de  tout  ou  partie  de  ses 
propres  et  môme  de  ses  acquêts,  sauf  le  cas  d'absolue 
nécessité  ou  de  rançon. 

Le  retrait  lignager  n'avait  pas  un  but  différent,  quoi- 
qu'il s'appliquât  moins  à  protéger  les  droits  de  Théritier 
que  ceux  de  la  famille  en  général .  a  Retrait  est  introduit, 
disait  la  coutume  de  Chauny,  en  faveur  des  parents  ligna- 
gers,  et  afm  que  les  héritages  venant  de  ligne  ne  sortent 

.    (1)  Ânciem  usages  d* Artois,  xxiv  ;  Coutume  d'Artois,  art.  133. 

(2)  Coût,  de  Ponthieu,  art.  19;  du  Doulenois,  art.  92,  124. 

(3)  Coût,  du  Maine,  art.  262.  263;  d'Anjou,  art.  245,  246;  de 
Touraine,  art.  252,  253  ;  du  Loudunois,  xxvi,  4  ;  de  Normandie, 
art.  244. 
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hors  delà  ligne  (1).  »  C'était  la  garanlîe  accordée  au  lignage 
dans  les  pays  où  Taliénalion  des  immeubles  était  permise 
sans  le  consentement  de  Théritier. 

Par  la  môme  raison,  le  droit  du  xv*  siècle  n'autorise  les 
libéralités  que  dans  une  certaine  mesure  et  s'oppose  à  ce 
qu'elles  excèdent  la  quotité  disponible,  dont  le  principe 
est  général,  mais  dont  l'importance  varie  selon  les  lieux. 

Ainsi,  pour  les  donations  entre  vifs  ou  donaisons,  elles 
sont  restreintes,  quant  aux  propres,  à  la  moitié  par  les 
coutumes  de  Reims,  de  Blois,  de  Touraine,  du  Berry,  de 
Calais  (2),  au  tiers  par  celles  de  Châlons,  du  Maine,  du 
Poitou,  de  La  Rochelle,  deSaintongeetd'Angoumois(3); 
à  la  cinquième  partie  par  celles  de  Montfort,  de  Ponthîeu 
et  du  Boulenois  (4).  Cette  dernière  tempère  pourtant  la 
rigueur  de  la  réserve  par  l'autorisation  de  disposer  de 
trois  années  de  revenu.  A  Clermont-en-Argonne,  on  ne 
peut  disposer  entre  vifs  de  ses  propres  ni  en  totalité  ni  en 
partie  lorsqu'il  y  a  des  enfants.  A  Laon  on  peut  en  donner 
la  moitié  à  des  étrangers,  mais  le  surplus  est  réservé  aux 
hoirs  procréés  de  corps  (5).  D'autres  coutumes  vont  plus 
loin  encore  et  restreignent  jusqu'à  la  libre  disposition  des 
acquêts.  Celle  de  Touraine  défend  aux  nobles  et  aux  rotu- 
riers qui  ont  des  enfants  de  disposer  en  faveur  d'étran- 
gers 'de  plus  de  la  moitié  de  leurs  acquêts  en  usufruit 
seulement,  et  cette  quotité  reste  la  môme  dans  le  Loudu- 
nois,  qu'il  existe  ou  non  des  descendants.  Dans  l'Anjou 
et  dans  le  Maine,  le  père  de  famille  n'a  pas  la  liberté  de 


(i)  Coût,  de  Chauny,  art.  114. 

(î)  Coût,  de  Reiint,  art.  232;  de  Touraine.  art.  -233,238,247, 
325;  du  ëerry^  vu,  art.  9,  xvni,  art.  5;  de  Calais,  art   66.  84. 

(3^  Coût,  di  GhiloM,  art.  6  J,  73;  du  Maine,  art.  332,  3:J6.  352  ; 
du  Poitou,  art.  203,  '^23  ;  de  La  Richelle,  art.  43,  44,  de  la  Sain^ 
tonge.  art.  84-89;  a' Angoumois ,  art.  49,  52. 

(4)  Coût,  de  Montfort,  art.  87,  88,  145,  iiù.de  Ponlhieu,  art.  19, 
2D,  25  ;  du  Boulenois,  art.  87,  88. 

(5)  Coût,  de  Loo/i,  art.  51,  52,  60. 
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donner  plus  du  tiers  de  ses  acquêts  à  vie  liberis  exstan- 
tilms.  En  Normandie  la  proportion  est  semblable,  si  ce 
n'est  qu'il  peut  disposer  non  seulement  de  Tusufruil, 
mais  encore  de  la  propriété  (1).  Lorsqu'il  n'a  ni  biens  pro- 
pres, ni  immeubles  acquis,  lorsque  tout  son  avoir  se 
compose  exclusivement  de  meubles,  il  ne  peut  en  faire 
libéralité  au-delà  du  tiers,  excepté  dans  ces  deux  der- 
nières provinces  où  il  est  autorisé  à  aller  jusqu'à  la 
moitié. 

Toutes  ces  prescriptions,  qui  ne  diffèrent  que  par  le 
détail,  sont  issues  d'une  pensée  identique  :  constituer  une 
véritable  réserve  en  laveur  des  descendants  et  des  colla- 
téraux: repousser  les  étrangers  qui  se  trouveraient  en 
concurrence  avec  la  famille  et  qui  viendraient  la  dépouil- 
ler non  seulement  de  son  patrimoine  héréditaire,  mais 
encore  du  produit  des  travaux  de  chacun  de  ses  membres. 
Un  grand  nombre  d'autres  coutumes,  il  est  vrai,  comme 
celles  de  Paris ,  d'Orléans,  d'Auxerre,  du  Nivernais, 
d'Amiens,  de  Senlis,  de  Sens,  tolèrent  la  libre  disposi- 
tion, par  acte  entre  vifs,  de  la  totalité  des  propres  et  des 
acquêts  (2);  mais  cette  tolérance  provient  évidemment  du 
droit  germanique,  très  favorable  à  la  donation  entre  vifs, 
et  se  compense  par  les  restrictions  apportées,  sous  la 
même  influence,  à  la  liberté  des  dispositions  testamen- 
taires. Une  seule  province  coutumière  avait  adopté  en 
cette  matière  le  système  du  droit  romain,  c'était  le  duché 
de  Bourgogne.  Là  aucune  quotité  disponible  n'était  flxée 
à  l'avance  au  donateur  :  les  enfants  avaient  seulement 
droit  à  une  légitime,  qui  était  du  tiers  des  biens  laissés 
par  le  testateur,  s'ils  étaient  moins  de  quatre,  et  de  la 
moitié  sïls  dépassaient  ce  nombre  (3). 

(1)  Coul,  de  Normandie^  art.  4U,  418  et  suiv, 

(2)  roui,  de  Pans,  art.  272,  292;  d:OrUans,  art.  275.  292;  dTAu- 
xerre,  art.  2>8.  225  :  du  Nivernais,  x\yn,  art.  4  ;  de  Senlis,  art.  2lM, 
219  i  de  Sens,  art.  68,  109. 

(À)  Coût,  du  duché  de  B'mrgogne,  tît.  des  successions,  art.  7.  (Œu- 
vres de  Doubler,  t.  I,  p.  284). 
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Le  respect  des  droits  de  la  famille  avait  donné  nais- 
sance à  une  autre  règle,  plus  ou  moins  expressément 
formulée  dans  les  coutumes:  toute  donation  entre  vifs 
faîte  en  haine  des  héritiers  ou  en  fraude  de  leur  légitime 
attente  était  nulle,  lors  môme  qu'elle  ne  dépassait  pas 
la  quotité  disponible.  On  l'exprimait  ainsi  :  o  Donner  et 
retenir  ne  vaut  (1).  Par  suite,  la  libéralité  n'était  pas  va- 
lable, lorsque  le  donateur  imposait  au  donataire  la 
charge  de  payer  toutes  ses  dettes  au  jour  du  décès, 
lorsqu'il  se  réservait  la  faculté  de  disposer  de  la  chose,  ou 
lorsqu'il  conservait  la  possession  de  cette  chose  jusqu'à 
sa  mort.  Toutefois,  cette  maxime  ne  s'appliquait  ni  aux 
dons  mutuels,  ni  aux  donations  par  contrat  de  mariage  (2). 

En  vertu  de  ce  principe,  les  biens  donnés  devaient  être 
l'objet  d'une  tradition  réelle.  Les  coutumes  du  Bourbon- 
nais, de  Sentis,  du  Valois,  d'Amiens  et  de  Reims,  qui 
exigeaient  rigoureusement  que  le  donataire  fût  mis  en 
possession  effective  de  la  chose,  étaient  appelées  pour  ce 
motif  coutumes  (le  nnntissement.  D'autres  se  contentaient 
d'une  transmission  fictive,  et  comme  l'on  ne  pouvait  in- 
terdire au  donateur  de  se  borner  à  un  don  de  nue-pro- 
priété et  de  retenir  l'usufruit  à  son  profit,  on  admit  que  la 
tradition  pourrait  résulter  de  la  clause  môme  par  laquelle 
cet  usufruit  serait  réservé,  ou  d'une  clause  de  constitut  et 
de  précaire.  Cependant,  môme  dans  ce  cas,  certaines  cou- 
tumes demeurèrent  si  étroitement  attachées  au  principe  de 
la  tradition  réelle,  comme  celles  deVilry  et  de  Chaumont, 
qu'elles  imposèrent  au  donateur,  lorsqu'il  s'agit  d'un  fief, 
l'obligation  de  se  dessaîsiren  recevant  le  donataire  à  foi  et 
à  hommage  ^3).  Si  la  dessaisîne  n'avait  pas  eu  lieu  du 
vivant  du  donateur,  l'héritier  légitime  demeurait  saisi  de 

(1)  Coût,  de  Parti,  art.  273,  274;  Ancien  Coutumier  de  Champa- 
gne^  art.  44. 

(2)  Coui.  du  Bourbonnais,  art.  219. 

(3)  Coui.  de  Viiry,  art.  3  ;  de  Chaumont,  art.  76. 
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la  chose  donnée,  et  le  donataire  n'avait  aucune  action 
contre  lui  pour  se  la  faire  livrer.  Il  en  était  du  moins  ainsi 
sous  l'empire  des  coutumes  de  Châlons  et  de  Clermont- 
en-Argonne,  tandis  que  celles  deTouraine,  d'Amiens,  du 
Boulenois  et  d'Anjou,  tout  en  laissant  la  saisine  à  l'héritier, 
autorisaient  le  donataire  à  le  poursuivre  pour  obtenir  la 
livraison  de  la  chose  donnée. 

Des  libéralités  entre  vifs  aux  libéralités  testamentaires, 
il  n'y  a  qu'un  pas,  et  Ton  comprend  facilement  que  les 
restrictions  apportées  aux  premières  dans  Tîntérôt  de  la 
famille  devaient  également  s'appliquer  aux  secondes. 
Néanmoins,  il  semble  que  la  généralité  des  coutumes 
soit  moins  favorablement  disposée  pour  le  testament  que 
pour  la  donation. 

Sans  doute,  elles  reconnaissent  l'usage  des  disposi- 
tions testamentaires  que  le  droit  romain  a  acclimatées  en 
France,  malgré  la  répugnance  des  traditions  germani- 
ques. Elles  ne  l'interdisent  qu'à  deux  classes  d'hommes, 
les  serfs  et  les  colons;  elles  en  déterminent  la  forme,  qui 
peut  être  olographe  ou  authentique;  elles  précisent  l'âge 
auquel  il  est  permis  de  tester,  les  biens  dont  on  peut  dis- 
poser et  les  personnes  capables  de  les  recevoir  (1).  Mais 
la  réglementation  en  cette  matière  est  à  la  lois  si  minu- 
tieuse et  si  sévère,  les  solennités  du  testament  sont  si 


(1)  D'après  la  coutume  de  Par^s,  il  fallait  avoir  20  ans  accom- 
plis pour  disposer  de  ses  meubles  el  de  ^es  acquêts  par  tpstameot, 
et  25  ans  pour  disposer  de  ses  propres  (art.  292).  A  .Melun  et  i 
Montfort,  une  Hiie  pouvait  tester  à  18  ans.  Dans  le  silence  des 
coutumes,  on  admettait  l'âpre  fixé  par  le  droit  romain  :  14  ans 
pour  les  mâles  et  12  ans  pour  les  filles. 

On  ne  pouvait  tester  eu  faveur  de  son  tuteur,  curateur,  baillistre 
ou  girdien,  jusqu'à  l'apurement  des  compte».  {Coût,  de  Paris^ 
art.  2<6).  On  ne  pouvait  faire  un  legs  aux  témoins  ni  au  notaire  ou 
au  curé  qui  avait  renu  le  te-lament  Le  domestique,  l'apprenti  ne 
pouvait  rien  laisser  à  son  maitre.ni  recoller  à  son  instituteur,  à  la 
femme  de  celui-ci  ou  à  son  enfant.  Quelques  coutumes  autorisaient 
Tenfaiit  naturel  à  rocovoir,  mais  d'autres  interdisaient  de  lui  faire 
un  autre  legs  que  celui  de  l'usufruit. 
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nombreuses  et  si  compliquées  qu'il  n'y  a  pas  à  se  mé- 
prendre sur  les  intentions  qui  les  ont  dictées.  La  libéra- 
lité pour  cause  de  mort  est  évidemment  suspecte  au  droit 
coutumier;  il  est  visible  qu'il  a  fait  malgré  lui  cet  em- 
prunt à  la-  législation  romaine,  et  qu'il  se  défie  des  sug- 
gestions dont  le  testateur  est  assailli  sur  sa  couche  funè- 
bre. 

Malheureusement  le  but  est  dépassé  en  voulant  écarter 
ces  suggestions  et  ces  fraudes  par  des  formalités  multi- 
pliées; le  droit  coutumier  frappe  de  nullité  plus  de  volon- 
tés libres  et  sincères  que  de  volontés  captées  et  domi- 
nées. La  convoitise  artificieuse  qui  parvient  à  dicter  un 
acte  sait  tourner  les  écueils  sur  lesquels  échoue  l'igno- 
rance du  testateur  abandonné  à  lui-môme. 

Il  faut  que  le  testament  soit  dicté  par  le  testateur  ou 
écrit  par  lui  :  le  testament  par  interrogat,  c'est-à-dire  celui 
qui  est  fait  sur  des  questions  posées  par  les  témoins  ou 
le  notaire  est  annulable  pour  cause  de  suggestion  ;  il  faut 
qu'il  soit  relu  par  Toflicier  public  qui  le  reçoit  et  qu'il 
mentionne  la  dictée  et  la  lecture  ;  il  doit,  en  outre,  indi- 
quer qu'il  a  été  fait  sans  suggestion  ;  que  les  témoins  ont 
été  spécialement  appelés,  et,  s'ils  n'ont  pas  signé,  qu'ils  ont 
été  interpellés  de  le  faire.  Il  doit  enfin  contenir  la  signa- 
ture de  son  auteur,  sinon  l'indication  de  la  cause  qui  Ta 
empoché  de  l'apposer.  —  Une  simple  déclaration  de  vo- 
lonté contraire  peut  révoquer  un  testament  solennel;  l'on 
admet  môme,  tant  la  coutume  se  défie  des  suggestions 
possibles,  le  testateur  à  insérer  dans  l'acte  une  clause 
par  laquelle  il  révoque  à  l'avance  ses  propres  révocations 
postérieures  :  «  Je  veux  et  entends  que  ce  présent  testa- 
ment soit  exécuté  selon  sa  forme  et  teneur,  sans  qu'il 
puisse  ôtre  révoqué  par  tout  autre  que  je  pourrai  faire 
ci-après,  si  la  clause  suivante  n'y  est  insérée  :  Si  iniqui- 
txxtes  observaveris,  Domine,  etc.  »  Enfin  la  coutume  de 
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Normandie  va  jusqu'à  annuler  les  testaments  faits  moins 
de  trois  mois  avant  la  mort  du  testateur  (1). 

Le  droit  coutumier  ne  se  borne  pas  à  ces  prescriptions 
rigoureuses.  Il  pose  comme  maxime  qu*instU^Uion  d^hérir 
tier  n'a  point  lieu  (2).  Faut-il  entendre  par  là  que  l'insti- 
tution d'héritier  n'est  pas  requise  pour  la  validité  d'un 
testament  ?  Non  ;  mais  cela  signifie  que  le  testateur  ne 
peut  instituer  que  des  légataires,  car  Dieu  seul  peut  faire 
un  héritier,  solv^  Deus  heredem  facere  potest,  non  homo  (3). 
L'institution  d'héritier  vaut  seulement  comme  legs,  jus- 
qu'à concurrence  des  biens  dont  le  testateur  peut  dispo- 
ser. La  coutume  de  Berry  admet  bien  Taxiome  con- 
traire (4),  et  celle  de  Bourgogne  requiert  une  institution 
d'héritier  pour  la  validité  des  testaments  en  ligne  directe, 
quoiqu'elle  n'ait  pas  la  même  exigence  en  ligne  collaté- 
rale. Mais  ce  sont  là  des  exceptions  qui  confirment  la 
règle  générale  posée  par  la  coutume  de  Paris  et  admise 
dans  le  Nivernais,  le  Bourbonnais,  l'Auvergne,  la  Mar- 
che, à  Vitry,  à  Monta  rgis  où  celte  institution  est  regardée 
comme  radicalement  nulle.  En  conséquence,  le  plus 
proche  parent  du  défunt,  l'héritier  légitime  conserve  tou- 
jours la  saisine  de  la  succession,  quel  que  soit  le  testa- 
ment, et  le  légataire  doit  lui  demander  la  délivrance  de 
son  legs,  lors  môme  qu'il  serait  lui-môme  en  posses- 
sion. 

Cela  n'est  pas  suffisant  encore.  La  liberté  de  tester  est 
limitéede  deux  autres  manières,  par  la  réserve  coutumière 
et  par  la  légitime.  Nous  avons  déjà  examiné  sommaire- 
ment cette  réserve  dans  le  droit  coutumier  primaire,  no- 
tamment à  l'aide  de  l'ancienne  coutume  de  Paris,  et  nous 

(1)  Coût,  de  Normandie,  art.  462, 

(2)  Coui.  de  Paris,  art.  299. 

(3)Glanville,  de  Legibus  Anglix,  lib.  vu,  cap.  1.  Regiam  m^jesta- 
tem,  lib.  ir,  cap.  20,  n«  4. 

(4)  Coût,  de  Berry,  tit.  xviii,  art.  4. 
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avons  vu  que  le  testateur  sans  enfants  pouvait  disposer 
de  la  totalité  de  ses  meubles,  de  ses  acquêts  immeubles 
et  de  la  cinquième  partie  du  quint  de  ses  propres.  Cette 
faculté  continue  à  être  observée  aux  xv*  et  xvi*  siècles, 
jusqu*à  la  Révolution  môme,  dans  le  ressort  du  Parlement 
de  Paris  à  quelqpies  exceptions  près,  dans  la  Picardie, 
l'Orléanais,  le  Nivernais,  à  Melun,  à  Auxerre,  dans  le 
Grand-Perche,  ainsi  que  pour  les  fiefs,  en  Artois,  à  Dreux, 
à  Blois,  à  Montargis.  Cependant  les  coutumes  de  Meaux, 
de  Vitry,  de  Troyes,  de  Chaumont  (1)  sont  un  peu  plus 
libérales  et  permettent  de  donner  par  testament  jusqu'au 
tiers  des  propres,  ou  môme  à  Laon,  jusqu'à  là  moitié, 
lorsqu'il  s'agit  de  biens  de  roture.  Dans  la  Haute-Marche, 
l'usage  ne  distingue  point  entre  les  acquêts,  les  propres 
et  les  meubles;  il  autorise  le  testateur  à  en  disposer  éga- 
lement jusqu'à  concurrence  du  tiers,  s'il  a  des  enfants  (2), 
et  il  en  est  de  môme  en  Bretagne  (3).  A  La  Rochelle,  on 
peut  donner  par  testament  tous  ses  meubles  et  acquêts, 
pourvu  que  Ton  ait  des  propres,  car,  s'il  n'y  en  a  point,  ces 
meubles  et  acquêts  sont  considérés  comme  des  biens  pa- 
trimoniaux indisponibles  (4).  Parfois,  ainsi  qu'on  vient 
de  le  voir,  cette  réserve  est  déterminée  par  Tintérêt  des 
descendants  du  testateur.  Mais  le  plus  souvent  elle  est 
indépendante  de  leur  existence.  C'est  une  restriction 
apportée  à  la  capacité  de  celui  qui  dispose,  et  qui  profi- 
tera à  des  collatéraux  comme  à  des  hoirs  directs.  La  cou- 
tume ne  tient  compte  que  du  lignage  en  général  ;  elle  sup- 
pose qu'un  membre  de  la  famille,  si  éloigné  soit-il,  doit 
toujours  être  préféré  à  un   étranger,  et,  à  l'aide  de  la 


(1)  Coût,  de  Meaux,  art.   26;  de  Chaumont,  art.  82;  de  Vilry^ 
art.  100-112;  de  Troyes,  art.  95,  i38. 

(2)  Coût,  de  la  Haute- M  arche,  art.  212. 

(3)  Coût,  de  Bretagne,  art.  199,  200,  203. 

(4)  Coût,  de  la  Rochelle,  art.  44. 
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réserve,  elle  forme  une  masse  au  partage  de  laquelle  elle 
appelle  collectivement  tous  les  hériliers. 

Le  testateur  renconlre  un  autre  obstacle  légal  à  la 
liberté  de  tester  dans  la  légitime  de  ses  enfants.  Ici  c'est 
un  droit  individuel,  précis,  et  non  simplement  éventuel, 
collectif,  comme  le  précédent,  qui  est  exercé  sur  sa  suc- 
cession par  les  légilimaires.  Il  frappe  tous  les  biens, 
quelle  que  soit  leur  nature;  meubles,  immeubles,  propres, 
acquêts,  tous  doivent  entrer  dans  la  masse  pour  le  calcul 
delà  légitime,  qui  atteint,  s'il  en  est  besoin, .toutes les 
libéralités  antérieures,  en  remontant  de  la  plus  récente  à 
la  plus  ancienne.  Les  coutumes  du  moyen-âge  ont  mani- 
festement emprunté  la  légitime  et  la  plainte  d^nofliciosité 
au  droit  romain,  auquel  daillears  quelques-unes  d'entre 
elles,  comme  celle  du  duché  de  Bourgogne,  se  réfèrent 
simplement,  et  qui,  dans  le  silence  des  autres,  devient 
sur  ce  point  la  règle  commune,  môme  dans  les  pays  de 
droit  coutumier.  Ainsi,  d'après  la  Novelle  de  Justinien, 
adoptée  en  plusieurs  lieux,  la  légitime  est  de  la  moitié 
de  la  succession  si  les  enfants  sont  plus  de  quatre,  et  du 
tiers,  s'ils  sont  au-dessous  de  ce  nombre.  Dans  le  sys- 
tème de  la  coutume  de  Paris  (IJ,  suivi  le  plus  générale- 
ment, elle  est  de  la  moitié  de  la  part  que  chacun  d'eux 
aurait  eue  si  leur  père  était  mort  intestat.  Certaines  cou- 
tûmes  ne  l'accordent  qu'aux  enfants  mâles.  D'autres  re- 
gardent comme  une  légitime  sufïïsante  pour  les  filles  le 
don  qui  leur  est  fait  par  leur  père  au  moment  de  leur 
mariage,  et  que  l'on  nomme  le  chapel  de  roses  (2).  Mais 
quelle  que  soit  leur  diversité  au  point  de  vue  de  la  quo- 
tité, ce  sont  les  principes  de  la  législation  romaine  qui 
deviennent  en  cette  matière  applicables,  et  il  est  intéres- 
sant de  voir  Tempressement  avec  lequel  le  droit  coutu- 

(1)  Cottt.de  Paris,  art.  298. 

(2)  Coût,  de  Touraine,  art.   284;  du  Maine,  art.  258;  d: Anjou, 
art.  241. 
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inîer  va  puiser  à  celte  source  étrangère  des  règles  et  des 
maximes  dont  Timportance  ne  lui  échappe  pas,  bien  qu'à 
cet  égard  les  deux  législations  se  placent  à  deux  points 
de  vue  différents. 

B.  Institutions  contractuelles.  —  A  côté  des  dispositions 
entre  vifs  et  testamentaires,  il  faut  placer  les  institutions 
contractuelles  d'héritier  qui  sont  spéciales  au  droit  cou- 
tumier  français  et  que  nous  voyons  plus  particulièrement 
pratiquées  dans  les  xiv%  xv*  et  xvi'  siècles,  quoii^ue  Loy- 
sel,  par  une  confusion  grossière  avec  le  Morgengabe^  en 
fasse  remonter  Torigine  jusqu'à  la  loi  salique.  Laurière 
et  après  lui  Montesquieu  estiment  qu'elles  dérivent  du 
premier  droit  féodal,  et  qu'elles  ont  été  pour  les  nobles 
voués  à  la  vie  militaire,  pour  les  hommes  de  fief  ce 
qu'étaient  les  libres  pactes  des  soldats  romains  sur  les 
successions  futures,  un  moyen  d'assurer  le  service  du 
flef  par  leurs  héritiers  (1).  Quoi  qu'il  en  soit,  l'institution 
contractuelle,  que  Ton  rencontre  avant  la  rédaction  des 
coutumes  dans  les  usages  du  Berry,  d'Auvergne,  du 
Nivernais  et  du  Bourbonnais  (2),  était  un  moyen  de  con- 
server les  familles  anciennes,  et  rentre  par  conséquent 
dans  le  cercle  des  dispositions  par  lesquelles  le  droit  du 
moyen-àge  s'efforçait  de  réserver  les  biens  patrimoniaux 
à  la  lignée,  tout  en  favorisant  les  mariages.  Elle  consistait 
en  général  dans  une  donation  entre  vifs  qu'une  personne 
faisait  de  sa  succession  future  ou  de  partie  de  cette  suc- 
cesion  à  une  autre  personne  qui  se  mariait.  Mais  elle 
pouvait  également  revêtir  d'autres  formes  particulières. 
Ainsi,  il  y  avait  institution  contractuelle,  lorsqu'un  père 
reconnaissait  dans  le  contrat  de  mariage  de  son  fils  aîné 


(l)  Laurière,  Instit.  ContmcL,  t.  1,  n<>  27.  —  Montesquieu,  Es- 
prit des  lois,  liv.  xxxi,  ch.  34. 

(•2)  La  Thaumassière,  Coût,  locales,  ch.  xiii.  art.  2.  —  Guy-Co- 
quille, Coui.  du  Nivernais,  ch.  xxvii,  art.  42.  —  Ànc\  Coût,  du 
àourbonnaiSf  t.  v,  art.  1. 
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que  celui-ci  était  son  principal  héritier  et  qu'il  disposait 
en  sa  faveur  de  sa  part  d'aîné  dans  la  succession,  comme 
s'il  mourait  au  moment  de  l'union.  On  donnait  le  même 
nom  à  la  promesse  laite  par  les  père  et  mère  de  conserver 
à  leur  enfant  qu'ils  mariaient  son  préciput  et  son  droit 
d'aînesse,  ou  sa  portion  héréditaire,  ou  une  portion  plus 
considérable.  Quand  une  ûlle  renonçait  dans  le  contrat 
de  mariage  de  son  frère  à  la  succession  de  son  père  et  de 
sa  mère  en  faveur  de  ce  frère,  il  y  avait  également  une 
institution  contractuelle.  L'irrévocabilité  était  le  caractère 
distinctif  de  ces  dispositions,  considérées  comme  dona- 
tions entre  vifs;  elles  interdisaient  au  donateur  de  choisir 
un  autre  héritier,  de  donner,  de  dissiper  les  bienspossédés 
par  l'instituant  au  jour  du  contrat,  au  préjudice  de  la  part 
accordée  à  l'institué  ;  mais  elles  ne  lui  défendaient  pas  de 
disposer  de  ceux  qu'il  aurait  acquis  postérieurement  à 
l'institution.  De  plus,  plusieurs  coutumes  décidaient 
que  la  «  reconnaissance  générale  d'un  héritier  principal 
et  fils  aîné,  »  c'est-à-dire  celle  qui  se  faisait  sans  la  pro- 
messe expresse  de  lui  garder  son  héritage,  et  qui  tenait 
alors  plus  de  la  donation  entre  vifs  que  de  l'institution 
contractuelle  ordinaire  (1),  ne  s'opposait  point  à  ce  que 
le  père  t  s'aidât  de  son  bien,  »  en  d'autres  termes, 
en  disposât  à  titre  onéreux  pour  ses  besoins,  «  pour 
son  extrême  nécessité  de  vivre ,  »  selon  l'expres- 
sion de  la  coutume  d'Anjou ,  ou,  pour  améliorer  sa 
situation,  qu'il  le  vendit,  par  exemple,  afin  d'acheter  une 
autre  terre  ou  une  charge,  a  N  empoche  institution  d'hé- 
ritier  ou  convention  de  succéder,  disait  même  l'art.  220 
de  la  coutume  du  Bourbonnais,  que  l'instituant  ne  puisse 
aliéner  ses  biens  par  contrats  entre  vifs.  »  En  général,  les 
institutions  contractuelles  étaient  réservées  aux  nobles(2}, 


(1)  Goui.  de  Normandie,  art.  244. 

(2)  Coût.  d'Anjou,  art.  245. 
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à  Torigine  surtout.  Mais  elles  s'étendirent  peu  à  peu  aux 
roturiers,  et  on  les  rencontre  même  pratiquées  sans  dis- 
tinction par  les  uns  et  les  autres  en  Nivernais,  en  Berry 
et  dans  l'Auvergne,  d'où  elles  se  répandirent  dans  le 
reste  de  la  France. 

C.  Partage  des  successions.  —  Après  avoir  examiné  les 
actes  divers  par  lesquels,  dans  la  seconde  période  du 
droit  coutumier,  Ton  pouvait  modifier  Tordre  successoral 
et  disposer  d'une  partie  de  ses  biens,  nous  arrivons 
maintenant  aux  successions  proprement  dites  et  aux  modes 
de  leur  partage. 

C'était,  nous  l'avons  déjà  vu,  un  principe  presque  uni- 
versellement admis  que  la  volonté  de  Thomme  était  inca- 
pable  de  laire  un  héritier.  «  Institution  d'héritier  n'a  point 
de  lieu.  »  Les  seuls  héritiers  reconnus  en  France  étaient 
les  parents,  ou,  à  leur  défaut,  le  mari  et  la  femme,  sinon 
les  seigneurs  hauts-justiciers  en  vertu  du  droit  de  déshé* 
rence  (\).  La  succession  testamentaire  ne  pouvait  prendre 
la  place  de  la  succession  ab  intestat.  En  conséquence,  se- 
lon la  maxime  bien  connue,  le  mort  saisit  le  vif  y  celui  qui 
se  trouve  habile  à  succéder  à  un  détunt  au  moment  de  sa 
mort  est  saisi  ipso  jure  de  la  succession,  et,  s'il  décède 
lui-môme  avant  d'avoir  accepté  ou  refusé  cette  succession, 
il  transmet  ses  droits  à  ses  propres  héritiers.  Cependant 
quelques  personnes  en  sont  exclues  à  raison  de  leur  qua- 
lité ou  de  leur  situation.  Par  exemple,  Ihomme  absent  de 
son  domicile  depuis  sept  années  est  présumé  décédé  et 
ne  peut  succéder.  Les  religieux  sont  également  déclarés 
incapables  de  recueillir  une  hérédité  pour  eux-mêmes  ou 
pour  leur  monastère.  On  les  tient  pour  morts  dès  qu'ils 
ont  fait  profession  (2).  Les  bâtards,  les  aubains  ou  étran- 
gers sont  frappés  d'une  exclusion  semblable. 

(1)  Bacquet,  du  droit  de  déshérence,  ch.2.  3,  4. 

(2)  L'habit  ne  fait  point  le  moine,  dit  Loysel,  mais  la  profes- 
sion. (^liutU.  Coulum.,  liv.  ii,  tit.  5,  'ai).)  — Coût,  de  Paris,  art  337, 

33 
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Un  autre  principe  commun  à  toutes  les  coutumes,  et 
qui  a  passé  du  droit  primaire  dans  le  droit  secondaire, 
c'est  que  a  n'est  héritier  qui  ne  veut  (1).  »  L'héritier  pré- 
somptif peut  donc  renoncer  à  la  succession,  mais  ses  créan- 
ciers ont  le  droit  de  l'accepter  en  son  nom,  à  leurs  risques 
et  périls. 

Le  paiement  des  dettes  de  la  succession  est  à  la  charge 
delTiérîtier  dans  la  proportion  de  son  émolument.  S'il  y 
a  plusieurs  héritiers,  ils  doivent  les  acquitter  en  commun, 
et  peuvent  être  poursuivis  chacun  pour  sa  part,  «  au  fur 
de  ce  chacun  en  amende  (2),  »  De  là  est  venu  Tart.  873  de 
notre  code  civil.  Cependant  cette  règle  générale  comporte 
des  exceptions.  Ainsi,  en  Normandie,  en  Bretagne,  en 
Auvergne,  les  dettes  ne  se  divisent  pas,  conformément  à 
la  loi  romaine  ;  mais  tous  les  héritiers  en  sont  débiteurs 
solidaires,  parce  que  chacun  d'eux,  dit  J.  Godefroy,  re- 
présente le  défunt  (3).  C'est,  dans  ces  pays  essentiellement 
attachés  aux  traditions  féodales,  le  triomphe  de  Tespril 
de  famille  sur  l'équité.  D'autres  coutumes,  comme  celles 
de  Lorris,  de  Mantes  et  de  Senlis,  laissent  les  dettes  à  la 
charge  exclusive  de  rhéritler  des  acquétsetdesmeubles(4). 
En  Auvergne  et  dans  la  Marche,  les  héritiers  du  côté  pa- 
ternel supportent  les  dettes  faites  par  le  père,  et  les  héri- 
tiers de  la  branche  maternelle  celles  de  la  mère  (5). 


(1)  Coût,  de  Paris,  art.  316. 

(2)  Coût,  de  Paris,  art.  .'^34. 

(3)  Coût.  d'Auvergne,  art.  t02.  —  Hevîn,  Fur  Frain,  IT,  p.  818. 
—  Cout.de  Normandie  fit.  xii.  —  Moquer,  lit  xxx«,  u«  I.  —  Pla- 
cités  de  Houen.  UTi.  1.^0.  —  I/art  ii\^'2  dti  ïsl  Nouvtlle  coutuvte  de 
Dretagne  contient  une  disposition  contraire 

(4)  Coût,  de  Mantes,  art.  71  :  de  Sentis^  art.  141  ;  de  Lorris.  eh.  xy, 
art.  W  ;  de  Tuuraine,  ait  310  ;  d'Anjou  art.  2<7  ;  du  Maine,  art.  V.ti; 
de  Melun,  art.  ".67  :  du  iiomionnais,  art.  316;  du  Nivtrna's.  lit, 
XXXIV,  art.  4;  de  Sens,  art.  94  ;  de  Valois^,  art  79;  a'/lmie/iji,  art.  59. 
90,91. 

(5)  Coût,  d^ Auvergne,  tit.  xii  art.  il ,  de  la  Marche,  art.  234  et 
suiv. 
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Enfin  un  privilège  est  admis  en  faveur  des  aines,  qui, 
nonobstant  leur  préciput,  ne  collaborent  au  paiement  des 
dettes  que  dans  une  proportion  égale  à  celle  de  leurs 
cohéritiers  (1). 

L'héritier,  continuateur  de  la  personne  du  défunt,  doit 
évidemment  supporter  ses  dettes.  Cependant,  il  peut 
prendre  un  tiers-parti,  il  peut  accepter  la  succession  sous 
bénéfice  d'inventaire.  Cette  faculté  est  originaire  du  droit 
romain,  qui  la  consacra  à  une  époque  où  la  Gaule  était 
séparée  de  Tempire.  Aussi,  lorsque  le  bénéûce  d'inven- 
taire se  présenta  agi  xu*  siècle  dans  la  législrtion  ou 
plutôt  dans  la  jurisprudence  coutumière,  il  fut  regardé 
comme  un  étranger  et  ne  fut  point  accueilli  sans  difficulté. 
On  ne  l'admit  qu'à  titre  de  dérogation  au  droit  commun, 
qu'à  titre  de  faveur  exceptionnelle.;  pour  l'invoquer,  il 
fallut  une  manifestation  expresse  de  la  volonté  du  prince, 
il  fallut  des  lettres  de  bénéfice.  Certaines  coutumes  expri- 
mèrent plus  énergiquement  même  la  répugnance  que  ce 
privilège  leur  inspirait-  Elles  estimèrent  que  l'héritier  sous 
bénéûce  d'inventaire  n'élait  pçis  un  véritable  héritier,  mais 
un  successible  subsidiaire,  et,  dans  l'intérêt  des  créan- 
ciers du  défunt,  elles  ne  Tautorisèrent  à  recueillir  la  suc- 
cession qu'à  défaut  d'un  héritier  pur  et  simple,  d  un  degré 
inférieur  (2;.  Cependant,  à  mesureque  les  idées  romaines 
prirent  du  crédit  et  se  répandirent  dans  les  tribunaux, 
ceux-ci  se  montrèrent  moins  rigoureux  sur  l'application 
de  cette  règle  à  Tégard  des  descendants,  et  Tusage  des 
lettres  du  prince  ne  se  maintint  qu'en  ligne  collatérale  ; 
mais,  ainsi  restreint,  il  gagna  jusqu'aux  pays  de  di'oit 
écrit,  grâce  au  génie  envahissant  du  fisc. 
.    Au  surplus  si,  sauf  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inven- 

(1)  Coul.  de  Paris,  art.  334. 

(2)  V.  Coût,  de  Paris,  art.  242,  243;  Pithou.  sur  la  Cout.de 
Troyes,  art.  107;  La  Thaamassière,  Quest,  sur  la  Cout.de  Berry, 
cent.  2,  ch.  82. 
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taire,  Thérilier,  continuateur  de  la  personne  du  défunt, 
était  autre  chose  qu*un  simple  successeur  aux  biens,  le 
droit  coutumîer  reconnaissait  plus  d'une  différence  entre 
lui  et  son  auteur.  Ainsi,  le  défunt  était  obligé  sous  hypo- 
thèque générale  sur  tous  ses  biens  présents  et  à  venir, 
tandis  que  ThériHer  n'était  pas  tenu  par  cette  hypothèque 
sur  ses  biens  personnels,  à  moins  d'y  avoir  consenti 
expressément  ou  d'être  condamné  à  payer  la  dette.  Les 
lettres  exécutoires  contre  le  défunt  ne  l'étaient  pas  de 
plein  droit  contre  son  héritier.  Le  décès  de  l'obligé  met- 
tait obstacle  à  toute  exécution  postérieure  :  pour  saisir  les 
biens  delà  succession,  il  était  nécessaire  défaire  un  com- 
mandement à  l'héritier  lui-môme,  qui  ne  s'identifiait  point 
à  cet  égard  avec  le  défunt  (<). 

En  général,  nul  ne  peut  être  à  la  fois  héritier  et  légataire, 
c'est-à-dire  que  les  héritiers  du  sang,  appelés  par  la  cou- 
tume à  la  succession  d'un  défunt  ne  peuvent  se  prévaloir 
en  môme  temps  de  leur  qualité  d'héritier  et  de  celle  de 
légataire,  parce  que  le  défunt,  qui  a  laissé  le  partage  de 
ses  biens  à  la  disposition  de  la  loi,  ne  doit  point,  par  des 
libéralités  particulières,  fa  ire  la  condition  d'un  de  ses  suc- 
cesseurs meilleure  que  celle  des  autres  (2).  Cette  règle  ne 
s'applique,  d'ailleurs,  que  dans  le  cas  où  il  existe  un  autre 
héritier  en  concurrence  avec  le  successible  avantagé  d'un 
legs.  Mais  elle  n'interdit  point,  bien  entendu,  au  père  de 
famille  qui  dispose,  en  vertu  môme  de  la  loi,  de  ses  biens 
par  testament,  donation  entre  vifs  ou  institution  contrac- 
tuelle, de  constituer  un  de  ses  enfants  à  la  fois  légataire 
universel  et  donataire  entre  vifs,  et  d'accumuler,  comme 
il  lui  plaît,  ces  différents  titres  sur  sa  tôte.  Ce  sont  des 


(1)  V.  Pothier,  ObligaUons,  n»  164-3*. 

(2)  Coût,  de  Paris,  art.  30.\  —  D'aiitres  coutumes,  au  contraire, 
comme  celles  de  Tournay,  de  Péronne  et  de  Reims,  autorisaient  le 
cumul  des  deux  qualités.  On  les  appelait  coutumes  de  compa- 
tibilité. 
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avantages  licites,  qui  ne  laissent  aux  autres  descendants 
que  le  droit  de  demander  leur  légitime.  Le  successible 
avantagé  peut  en  effet  presque  toujours,' sauf  à  Châlons  et 
dans  le  Grand-Perche,  renoncer  à  la  succession  et  s'en 
tenir  à  son  don  ou  à  son  legs,  s'il  respecte  la  part  de^es 
frères  et  sœurs  (1). 

Mais  les  enfants  venant  à  la  succession  de  leurs  père  et 
mère  sont  généralement  contraints  de  rapporter  en  nature 
ou  en  moins  prenant  les  dons  qu'ils  en  ont  reçus,  et, 
dans  ce  dernier  cas,  leurs  cohéritiers  se  récompensent  en 
choses  de  même  valeur  et  qualité  ou  en  argent.  Quand  la 
succession  directe  est  partagée  par  souches,  chaque  sou- 
che doit  rapporter  les  dons  faits  à  chacun  deses  membres* 
Ainsi  un  héritier  peut  être  obligé  de  rapporter  les  avan- 
tages faits  à  son  père  ou  à  ses  frères,  quoiqu'il  ait  renoncé 
à  leur  succession.  Il  faut  remarquer  toutefois,  à  cet  égard, 
que  plusieurs  coutumes,  qui  admettent  la  règle  :  nul  ne 
peut  être  à  la  fois  héritier  et  légataire,  n'assujettissent  pas 
le  donataire  au  rapport,  lorsqu'il  vient  comme  héritier  à 
la  succession  du  donateur.  Ainsi,  dans  le  Bourbonnais,  les 
donations  entre  vifs  ne  se  rapportent  point  en  ligne  directe, 
lorsqu'elles  sont  faites  par  préciput  en  contrat  de  mariage, 
et  jamais  en  ligne  collatérale. 

Un  certain  nombre  de  coutumes,  qui  s'inspirent  à  cet 
égard  du  droit  romain,  autorisent  le  père  de  famille  à 
exhéréder  ses  enfants  pour  certaines  causes,  malgré  la 
maxime  que  la  loi  seule  peut  faire  un  héritier.  Parmi  ces 
coutumes,  il  ne  faut  pas  s'étonner  de  rencontrer  celle  du 
duché  de  Bourgogne,  qui  a  beaucoup  emprunté  à  la  leor 
romana  burgonde;  mais  il  est  curieux  de  trouver  aussi 
dans  le  nombre  des  coutumes  éminemment  féodales  et  par 
conséquent  très  favorables  à  la  conservation  des  biens 


(I)  Coût,  de  Paru,  art.  307  ;  de  Senlis,  art.  160,  161,  217  :  dOr- 
Uans,  art.  273,  286,  288. 
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ddns  les  familles,  telles  que  celles  de  Bretagne,  du  Lou- 
dunois  et  de  TAnjou  (1).  On  ne  peut  expliquer  ce  phéno- 
mène que  par  Tinfluence  du  droit  canonique  qui,  dans  ces 
provinces,  battit  énergiquement  en  brèche  les  traditions 
germaniques  et  les  usages  de  la  féodalité. 

Sauf  dans  les  coutumes  du  Boulenois,  de  Ponthîeu,  de 
Chauny,  d'Artois  et  du  Hainaut,  qui  ne  reconnaissent 
comme  véritable  héritier  que  Vhoiî*  de  coi^Sy  la  représen- 
tation, proscrite  autrefois  par  le  droit  germanique,  et 
même  encore  à  Paris  au  temps  de  Charles  VI,  est  admise 
partout  en  ligne  directe  à  Tinflni,  et  en  ligne  collatérale 
jusqu'aux  enfants  des  frères  et  sœurs,  quand  ils  concourent 
-avec  leurs  oncles  ou  tantes,  mais  non  lorsqu'ils  sont  seuls 
en  présence  les  uns  des  autres  (2).  On  va  môme,  à  Paris, 
jusqu'à  admettre  que  les  fils  et  les  filles  de  Taîné  représen- 
tent leur  père  dans  son  droit  d'aînesse  pour  la  succession 
de  leur  aïeul  ou  aïeule.  Les  neveux  viennent  de  leur  chef 
et  succèdent  par  têtes  et  non  par  souches,  lorsqu'il  n^existe 
ni  frères  ni  sœurs.  Quelques  coutumes  cependant  restrei- 
gnent la  représentation  aux  propres  et  ne  l'admettent  pas 
pour  les  acquêts;  d'autres,  telles  que  celle  du  Niver- 
nais (3),  la  repoussent  pour  les  meubles  et  ne  l'acceptent 
que  pour  les  immeubles.  Enfin,  dans  l'Anjou,  le  Maine,  la 
Touraine,  le  Grand-Perche,  le  Poitou,  l'Auvergne,  laBre- 


(1)  Coût. du  duché  de  Bourgogne,  vu,  2;  de  Bretagne,  art.  495;  du 
Loudunois,  xxv,  12;  xxvri,  v8;  d»*  Tovraine.  art.  280,  303:  au 
Maine,  art.  287,  269;  de  V Anjou,  Art.  2-1,  271  ;  du  Berry^  xvni. 
art.  5;  du  Bouchonnais,  art,  '6i%  \  de  Dreux,  art.  9l  :  de  «a  UauU" 
Marche,  art.  247. 

(2)  Coût,  de  Paris,  art.  319.  320,  321  ;  d'Orîian\  art.  C05,  318, 
319;  d>i  Chartres,  art  93;  de  Drevx,  art.  83;  du  Berry.  lit.  xix, 
art.  43;  du  Valois,  art  87;  d'Amiens,  art.  69,  70;  de  Laon,  art.  74 
à  76;  dtf  Har,  art  119,  128;  du  Ra^signy,  art.  139.  145;  de  Truyex, 
art.  92;  de  Chnbn^.  art.  81  k  S\  -,  du  Bourbonnais,  art.  306;  de 
VAngownois,  art.  83;  de  la  Rochelle,  art.  53  ;  de  Sens,  art.  88  à  96, 
etc. 

(3)  Coût,  du  Nivernais,  tit.  xxxiv,  art.  10  à  43. 
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tagne,  la  Saintonge,  elle  est  admise  à  Tinfini  tant  en  ligne 
collatérale  qu'en  ligne  directe;  mais  à  Reims  elle  ne 
s*étend,  en  ligne  collatérale,  à  tous  les  degrés  du  lignage 
que  pour  les  biens  de  roture  seulement,  tandis  qu'à  Meaux 
elle  est  exclue,  dans  cette  dernière  ligne,  sans  exception. 
En  somme,  le  système  équitable  de  la  représentation 
avait  presque  partout  triomphé  dans  la  seconde  période 
du  droit  coutumier,  et  la  pratique  môme  tendait  à  adoucir 
la  rigueur  des  rares  coutumes  qui  la  proscrivaient  abso- 
lument, en  autorisant  le  père  à  faire  un  rappel  par  testa- 
ment, c'est-à-dire  à  rapprocher  ses  petits-enfants  d'un 
dejgré  et  à  leur  conférer  ainsi,  par  une  disposition  spéciale, 
lesavantages  de  la  représentation.  Mais  on  ne  pouvait  faire 
un  rappel  à  succession  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
dont  il  était  possible  de  disposer  à  titre  testamentaire,  parce 
que  le  testateur  avait  bien  la  liberté  de  faire  un  légataire, 
mais  non  d'instituer  un  héritier. 

Enfin,  un  certain  nombre  de  coutumes  admettaient, 
dans  Tordre  de  succession  en  ligne  directe,  ce  qu'on 
appelait  la  préférence  du  double  lien,  enjvertu  de  laquelle 
les  frères  et  sœurs  germains  excluaient,  pour  le  partage 
des  biens  çieubles  et  des  acquêts  immeubles  de  l'auteur 
commun,  leurs  frères  et  soeurs  consanguins'ou  utérins  (1). 
Toutefois,  cette  prérogative  était  repoussée  par  les  cou- 
tumes de  Paris,  de  Sens,  de  Melun  et  plusieurs  autres. 
A  Reims,  les  enfants  consanguins  et  utérins  étaient  ad- 
mis à  concourir  dans  leur  ligne  avec  leurs  frères  ger- 
mains qui  prenaient  part  dans  les  deux  lignes,  ainsi  que 
le  code  civil  le  décide    actuellement.  Dans  le  duché  de 


(1)  Coût.  d'Artois,  art.  105;  de  Péronne,  art.  H9,  190;  d'Orléans, 
art.  330;  de  Troyet,  art.  93;  de  /»/ow,  art.  155;  de  Touraine,  art. 
Î89;  de  Bar,  art.  129,  IJO;  da  Poitou,  art.  29);  du  Nivernais, 
XXXIV.  art.  IG;  de  ^Jkaummt,  art.  8J;  de  la  RosheVe.  art  51  ;  du 
Bourbonnais,  art.  317  ;  de  Montargis,  tit.  xv,  art.  12;  de  Saintonge, 
art.  98. 
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Bourgogne  et  dans  le  Berry,  le  privilège  du  double  lien 
avait  lieu  même  pour  les  propres  (1). 

Tels   sont  les  principes  généraux  que,  sauf  quelques 
exceptions,  le  droit  coutumier  reconnaissait  sans  diflBcultô 
en  matière  successorale.  On  peut  ajouter  que,  pour  fixer 
la  proximité  des  degrés  des  successibles,  à  l'époque  histo- 
rique où  nous  sommes  arrivés,  ce  droit  se  rapprochait 
beaucoup  plus  du  mode  de  computation  romaine  que  de 
celui  qui  avait  été  adopté  par  les  coutumes  primitives» 
d'après  lesquelles  on  procédait  par  troncs  et  lignages  et 
l'on  ne  comptait  par  génération  que  dans  chaque  lignage, 
seulement.  Mais  les  divergences  se  produisent  et  les  sys- 
tèmes se  compliquent  singulièrement  lorsqu'on  recherche 
les  règles  qui  déterminent  le  mode  du  partage  et  les 
droits  des  cohéritiers.  A  cet  égard,  il  faut  distinguer  les 
successions  des  biens  nobles  et  celles  des  biens  roturiers, 
les  successions  des  biens  propres  et  celles  des  acquêts, 
les  successions  directes  et  les  successions  collatérales,  et 
parmi  les  premières,  celles  des  descendants  et  celles  des 
ascendants. 

Lorsqu'il  s'agit  de  fiefs  ou  de  francs-alleux  nobles,  car 
il  existe  aussi,  comme  on  Ta  vu,  des  fiefs  et' des  alleux 
roturiers  (2),  la  règle  commune  est  que  le  partage  ne 
s'effectue  point  par  parts  égales  entre  les  cohéritiers  de 
la  ligne  directe.  Les  droits  de  masculinité  et  d'ainesse 
sont  en  ce  cas  reconnus  par  presque  toutes  les  coutumes, 
mais  dans  des  proportions  différentes.  Le  plus  souvent, 
l'ainé  mâle,  succédant  en  ligne  directe,  a  seul  le  droit 
d'aînesse  ;  toutefois,  en  quelques  provinces,  à  défaut  de 
fils,  l'aînée  des  filles  est  admise  à  jouir  de  ce  droit.  11  en 
est  ainsi  dans  la  Touraine,  dans  le  Loudunois,   dans  le 


(1)  Coût,  du  duché  de  Bourgogne^  lit.  vu,  art.  20  ;   du  Berry,  lit. 
XIX,  art.  G  et  7. 

(2)  On  appelait  noble  l'alleu  qui  possédait  une  justice  ou  qui 
a^ait  un  iief  mouvant  de  lui. 
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Poitou,  dans  TAngoumois,  à  la  Rochelle,  dans  la  Sain- 
tonge,  dans  la  Flandre  française,  le  Brabant,  le  Maine 
et  TAnjou  (1).  En  ligne  collatérale,  au  contraire,  la  règle 
la  plus  générale  est  qu'il  n'existe  pas  de  droit  d'aînesse* 
mais  seulement  un  privilège  de  masculinité,  qui  permet 
aux  mâles,  venant  de  leur  chef,  d'exclure  les  filles  au 
môme  degré,  et  de  concourir  avec  elles,  lorsqu'ils  vien- 
nent par  représentation,  en  degré  inégal  (2).  La  coutume 
d'Auxerre  déroge  pourtant  à  ce  principe,  car  elle  permet, 
dans  la  succession  d'un  fief  propre  de  ligne,  à  la  fille 
appartenant  à  cette  ligne  de  repousser  les  fils  qui  n'en 
proviennent  pas. 

Dans  le  duché  et  le  comté  de  Bourgogne,  par  exception, 
l'égalité  des  partages  l'emporte,  môme  pour  le  fief,  sur  le 
droit  d'origine  féodale.  Patri  matrive  intestatis  fllli  filiX" 
que  xquo  jure  succédant,  disait  autrefois  la  lex  romana 
des  Burgondes.  Cette  règle  s'est  perpétuée  dans  les  vieilles 
coutumes  bourguignonnes  et  a  été  transmise  par  elles  aux 
plus  récentes  (3). 

Ce  privilège  accordé  à  l'ainé  est,  dans  presque  toutes 
les  provinces  du  nord  de  la  France  et  notamment  dans 
le  ressort  de  la  coutume  de  Paris,  un  privilège  réel,  c'est- 
à-dire  qu'il  s'attache  à  la  terre  et  non  à  la  personne.  On 
l'exerce  toutes  les  fois  que  la  terre  est  noble,  lors  môme 
qu'on  serait  roturier.  En  Touraine,  dans  le  Poitou,  le 
Maine  et  l'Anjou,  il  est  applicable  également  au  non-, 
noble  qui  succède  à  un  fief,  pourvu  toutefois  que  ce  fief 
soit  ancien  ou  qu'il  soit  tenu   en  tierce  foi,   en  d'autres 

(1'  Coût,  de  ^owram^  art.  2^i0  et  suiv.;  du  Loudunois,  tit.  xxiir, 
art.  3,  7,  13  et  suiv.;  xxix.  art.  2  5;  d'Angoumois,  art  85  à  91  ;  d0 
Sainlonge,  art.  91  à  96,  t02,  103,  etc. 

(2)  Covt,  de  Paris,  art.  331  ;  de  Sentis,  art.  126-137;  du  Valois, 
art.  57-60  ;  d'Orléans,  art.  89.  90,  305. 320.  32i;  de  Chartres,  art.  5, 
6.  96.  97  ;  de  AJtlun.  art.  89-92,  96-99;  de  Btois,  art.  143-145,  152, 
153;  de  Chàteavneuf,  art.  5,  6,  119.  etc. 

(3)  Coût,  du  duché  de  Bourgogne,  ch.  vu,  art.  6;  du  Comté,  ch  m. 
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termes  qu'il  y  ait  eu  trois  hommages  successifs  parlesquels 
la  condition  roturière  de  l'acquéreur  a  été  purgée. Le  gen- 
tilhomme qui  ne  recueille  que  des  héritages  en  roture 
flans  la  succession  paternelle  n'a  pas  à  prétendre  au  droit 
d'aînesse,  qui  est  une  faveur  accordée  au  sol.  Cependant, 
cette  règle  si  importante,  et  qui  porte  si  bien  l'empreinte 
du  droit  féodal,  Ûéchit  dans  les  provinces  du  centre,  où 
les  coutumes  du  Bourbonnais,  du  Berry,  de  l'Auvergne, 
de  la  Haule-Marche,  du  Nivernais,  de  l'Aunis  n'accordent 
le  droit  de  primogéniture  qu'aux  nobles  seulement. 

Afm  de  diminuer  les  effets  iniques  de  l'exercice  de  ce 
privilège  qui  dépouillait  tous  les  membres  de  la  famille 
au  profit  d'un  seul,  moins  dans  l'intérêt  de  sa  personne 
que  dans  celui  de  son  nom  et  de  son  ûef,  la  plupart  des 
coutumes  imposent  à  l'ainé  l'obligation  de  pourvoir  à 
l'établissement  de  ses  frères  et  sœurs,  en  fournissant  aux 
premiers  des  moyens  d'existence  et  aux  secondes  une  dot. 
C'est  une  sorte  de  demi-légitime  que  la  loi  ne  définit  pas,  et 
dont  elle  ne  croit  pas  môme  devoir  déterminer  la  quotité, 
si  ce  n'est  qu'elle  en  fixe  le  maximum  à  un  tiers  pour 
toutes  les  filles,  quel  que  soit  leur  nombre,  mais  qui 
donne  lieu  à  ce  que  la  coutume  de  Normandie  appelle 
le  mariage  avenanl^  c'est-à-dire  au  mariage  en  faveur  du- 
quel le  frère  fait  à  sa  sœur  un  don  plus  ou  moins  léger 
qui  lui  tient  lieu  de  légitime. 

En  quoi  consiste  le  droit  d'aînesse,  et  comment  s'appli- 
que la  prérogative  de  masculinité  ?  C'est  ici  surtout  que 
les  coutumes  varient,  et  que  leur  diversité  rend  à  peu 
près  impossible,  quoiqu'on  l'ait  tenté,  de  tracer  un  tableau 
général  de  leurs  dispositions,  principalement  en  ce  qui 
concerne  les  successions  collatérales. 

En  ligne  directe,  voici  comment  s'exprime  la  coutume 
de  Paris,  art.  13  : 

«  Au  fils  aisné  appartient  par  préciput  le  cha<teaa  ou  manoir 
principal,  et  bisse-cour  attenant  et  continue  audit  manoir,  desiinée 
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à  iceluy,  encore  que  le  fossé  du  chasteau  ou  quelque  chemia  fust 
entre  deux.  Et  outre  luy  appartient  un  arpent  de  terre  de  Tenclos 
ou  jardin  joignant  ledit  manoir,  si  tant  y  en  a;  et  si  ledit  clos 
contient  davantage,  Taisné  peut  retenir  le  tout  en  baillant  récom. 
pense  aux  puisnez  de  ce  qui  est  outre  led<t  arpent  en  terre  de 
mesme  fief,  si  tant  y  en  a.  sinon  en  autres  terres  ou  héritages  de 
ladite  succession,  à  la  commodité  des  puisnez,  le  plus  que  faire  se 
pourra,  au  dire  de  prud'hommes.  Et  s*  en  tend  l'enclos  de  ce  qai 
est  fermé  de  murs,  fo^sez  ou  haies  vi^es.  » 

Art.  14.  t  Si  dedans  Tenclos  du  préciput  de  Taisné,  y  a  moulin, 
four  ou  pressoir,  le  corps  dudit  moulin,  four  ou  pressoir  appartient 
à  raisné:  mais  le  profit  du  moulin  bannal  ou  non  bannal,  et  du 
four  ou  pressoir,  s'ils  sont  bannaux,  se  partira  comme  le  reste  du 
fief » 

Art  15.  «  Quand  père  et  mère  ayans  fiefs  et  héritages  tenus 
noblement,  vont  de  vie  à  trespas.  délaissés  seulement  deux  en- 
fans  venans  à  leur  succession,  au  fils  alsné  pour  son  droict  d'ais- 
nesse  appartient  par  préciput  en  chacune  desdites  successions, 
tant  de  père  que  de  mère,  un  hostel  tenu  en  fief,  tel  qu'il  veut 
choisir,  pour  manoir  principal,  avec  Tonclos  et  basse-cour,  comme 
dessus  est  dit  :  et  les  deux  tiers  des  susdits  fief  et  héritages  tenus 
noblement  £t  à  Tautre  desdits  en  fans  compè  te  et  appartient  l'au- 
tre tiers  et  résidu  desdits  fiefs  et  héritages  noblement  tenus  es- 
tant desdites  successions-  • 

Art.  16.  c  S'il  y  a  plusieurs  en  fans,  excédant  le  nombre  de 
deux,  venans  à  leur  succession,  au  fils  aisné  par  préciput  pour  son 
droit  d'aisnesse,  appartient  en  chacune  desdites  successions  tant 
de  père  que  de  mère,  un  hostel  tenu  en  fief  tel  qu'il  veut  choisir 
pour  principal  manoir,  avec  l'enclos  et  basse-cour,  ainsi  que  dit  est, 
et  la  moitié  de  tous  les  autres  héritages  tonus  en  fief,  et  à  tons 
autres  enfans  ensemble  l'autre  moitié  et  résidu  desdits  fiefs  et  hé- 
ritages tenus  noblement.  » 

Art.  17.  c  Si  esdites  successions  de  père  et  de  mère,  ayeal'ou 
ayeule,  y  a  un  seul  fief,  consistant  seulement  en  un  manoir, 
basse  cour  et  enclos  d'un  arpent,  sans  autre  appartenance,  ni  au- 
tres biens,  audit  fils  aisné  seul  appartient  ledit  manoir,  basse- 
cour  et  enclos,  comme  dessus  ;  ^auf  toutefois  aux  autres  enfans 
leurs  droicts  de  légitime,  ou  droicts  de  douaire  coutumter  ou  pré- 
fix  à  prendre  sur  ledit  fief.  Et  où  il  y  auroit  autres  biens  qui  ne 
fussent  suffisans  pour  fournir  lesdits  droictz  aux  enfans,  le  sup- 
plément de  ladite  légitime  ou  dudit  douaire  se  prendra  sur  ledit 
fief.  Et  toutefois,  audit  cas,  le  fils  aisné  peut  bailler  aux  puisnez 
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récompense  en  argent,  au  dire  de  prud'hommes,  de  la  portion 
qu'ils  pourroient  prétendre  sur  ledit  fîef.  » 

Ce  système  est  suivi,  avec  quelques  variantes,  dans  le 
ressort  de  la  coutume  de  Paris,  l'Orléanais,  le  Beauvoisis.. 
le  Vexin,  à  Laon,  à  Reims,  en  Touraine.  Toutefois,  à 
Melun,  lorsque  la  succession  ne  comprend  qu'un  seul  ûef, 
ce  fief  se  partage  également  entre  les  héritiers  directs, 
sans  privilège  d'aînesse.  Dans  d'autres  pays,  au  con- 
traire, comme  à  Châlons  et  à  Vitry,  à  Meaux,  dans  le 
Bassigny,  à  Sens,  dansleBerry,  le  Bourbonnais,  l'Auver- 
gne (1),  le  fils  aîné  n'a  droit  qu'au  manoir  principal, 
avec  le  vol  du chapo7iiplus  ou  moins  étendu.  Dansquelq[ues 
autres,  tels  que  l'Angoumois  et  la  Saîntonge,  il  y  joint  le 
quint  des  fiefs  nobles.  Mais  dans  d'autres,  comme  en 
Normandie,  il  a  seul  la  saisine  de  la  succession  et  peut 
prendre  par  préciput  tel  fief  que  bon  lui  semble,  ou,  s'il 
n'y  en  a  qu'un  seul,  il  le  garde,  à  la  charge  de  donner  le 
tiers  de  ses  revenus  à  ses  frères  puînés.  En  Bretagne,  il  a 
aussi  la  saisine,  et  avec  le  principal  manoir  s'approprie 
les  deux  tiers  des  propres  et  des  acquêts,  meubles  ou 
immeubles.  En  Artois,  à  Péronne,  à  Chauny,  dans  le 
Boulenois,  il  prend  tous  les  fiefs,  propres  ou  acquêts,  à 
l'exception  d'un  quint  réservé  aux  cadets,  qui,  dans  le 
Ponthieu,  n'ont  même  droit  à  cette  fraction  qu'à  titre  via- 
ger (2). 

Pour  les  successions  en  ligne  collatérale,  qui,  comme 
on  Ta  vu  plus  haut,  n'admettent  pas,  en  général,  le  droit 
d'aînesse,  la  coutume  de  Normandie  contient  une  dispo- 

(\)  Coût,  de  Châlonx,  art.  150-1F^9,  175,  176;  (ic  VHry,  art.  55-59; 
de  M^aux,  art.  160-165  ;  de  Bassigny,  art.  28,  35,  36;  de  Sens,  art. 
î01-?<'4  ;  d'Avxerre.  art.  53,  54.  58.  59;  du  B^riy,  tit.  xix.  31  ;  du 
Bourbonnais,  art.  301-309;  de  V Auvergne,  tit.  xii,  art.  25,  31,  51, 
52. 

(VCout,  d'Artois,  art  94-97,  99,  100.  103.  104;  (f  .4 mieiw,  art. 
71 ,  72  et  su\\\;de  Péronne,  art.  169,  175-183;  du  Pomhieu,  art.  <-3, 
13-15,59.60. 
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sition  curieuse  :  si  l'aîné  meurt  avant  les  partages  accom- 
plis, le  puîné  prend  un  préciput  du  chef  de  son  frère  et 
un  autre  du  sien  :  si  de  môme  un  frère  cadet  décède 
avant  ce  partage,  l'aîné,  qui  est  son  héritier,  a  droit  à 
deux  préciputs.  Mais  entre  collatéraux  plus  éloignés,  il 
n'existe  point  d  avantage  (1). 

Il  est  presque  inutile  de  répéter  ici  que  ces  règles  ne 
sont  pas  applicables  aux  fiefs  de  dignité,  aux  fiefs  de  hat^ 
&6r(,  qui  sont  indivisibles  et  qui  appartiennent  pour  le 
tout  au  frère  aîné,  sauf  à  faire  une  provision  à  ses  puînés 
et  à  doter  ses  sœurs. 

A  la  difTérence  des  biens  nobles,  les  héritages  en  roture, 
propres  ou  acquêts,  et  les  meubles  se  partagent  également 
entre  tous  les  enfants  appelés  à  la  succession  de  leurs 
père  et  mère.  Toutefois  à  ce  principe  général  il  est  encore 
des  exceptions,  car  certaines  coutumes  admettent  les 
droits  de  primogéniture  et  de  masculinité  pour  toutes 
sortes  de  biens,  lorsque  les  cohéritiers  sont  nobles  (2). 
Par  exemple,  en  Bretagne,  l'alné  prélève  les  deux  tiers 
des  meubles,  et  laisse  le  reste  se  diviser  par  parts  égales 
entre  ses  puînés  et  ses  sœurs.  En  Touraine,  il  peut  rete- 
nir même  tous  les  meubles,  si  cela  hii  convient,  outre  les 
deux  tiers  des  héritages  roturiers,  propres  ou  acquêts. 
Dans  le  Ponthieu,  comme  cela  a  été  indiqué  plus  haut,  la 
coutume  ne  reconnaît  qu'un  héritier,  l'aîné.  Mais  ce  sont 
là  des  dérogations  locales  qui  n'altèrent  pas  la  sévérité 
uniforme  du  principe  d'égalité  absolue  admis  par  les  cou- 
tumes en  matière  de  succession  roturière  dans  la  ligne 
directe^Ouant  aux  successions  collatérales  des  meubles 
et  des  'acquêts  tenus  en  roture,  elles  se  partagent  de 
môme  entre  tous  les  successibles  qui  se  trouvent  au  même 


(1)  Coût,  de  Normandie,  art.  272-309,  318,  335,  347. 

(2)  11  en  était  ainsi  dans  le  Grand-Perche,  le  Maine,  FAnjou,  le 
Loudunois  et  la  Touraine. 
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degré,  les  plus  proches  excluant  les  plus  éloignés,  sans 
disUnclioD  de  côté  ou  de  ligne.  Quelques  coutumes  pour- 
tant divisent  par  moitié  ces  successions  entre  les  deux 
lignes  paternelle  et  maternelle  (1),  et  Tune  d^elles  les  sub- 
divise même  par  la  re fente  enitt  les  diverses  branches  de 
la  même  ligne,  ce  qui  muUipIie  les  opérations  du  partage 
à  rinflni  (2).  Cest,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout  à  l'heure, 
le  système  adopté  pour  la  succession  coUalérale  des 
propres. 

Jusqu'à  présent,  nous  n*avons  examiné  le  régime  suo* 
cesserai  coulumier  qu*au  point  de  vue  de  la  division  des 
biens  en  biens  nobles  et  en  biens  de  roture.  Il  Eaut  main- 
tenant rétudier  au  point  de  vue  d*une  autre  division  non 
moins  importante,  celle  des  biens  propres  et  des  acquêts. 

L'ordre  successif  le  plus  généralement  adopté  est  celui- 
ci  :  les  premiers  héritiers  appelés  sont  les  descendants 
en  ligne  directe  qui  succèdent  par  tête,  sauf  rexercice  des 
privilèges  de  masculinité  et  d^ainesse  dans  les  cas  où  ces 
privilèges  doivent  s'appliquer.  A  défaut  de  descendants, 
le  père  et  la  mère,  et,  s'ils  sont  décédés,  les  autres  ascen- 
dants recueillent  la  succession.  Enfin,  lorsqu'il  n'existent 
descendants  ni  ascenctants,  la  coutume  appelle  les  collaté- 
raux. Mais  cet  ordre  peut  être  profondément  modifié  par  la 
nature  des  biens  dont  se  compose  l'hérédité.  En  effet, 
pour  certains  d'entre  eux,  comme  les  propres,  les  collaté- 
raux sont  préférés  aux  ascendants. 

On  nomme  propres  de  succession  les  immeubles  patri- 
moniaux échus  par  succession,  ou  donnés  en  avancement 
d'hoirie,  ou  retirés  par  l'exercice  du  retrait  lignager.  Il 
peut  y  avoir  aussi  des  propres  fictifs  ou  conventionnels, 
c'est-à-dire  des  efTets  mobiliers  ou  des  sommes  d'argent 
auxquels   les  stipulations  des  contrats  de  mariage   ont 

(i)  Coutumes  /fe  Touraine,  art.  312;  d'Anjou,  tri.  268;  du  Maine, 
art.  '28G;  de  Héronne.  art.  lUV)  ;  du  Bas^igny,  art.  143. 

(2)  Coutume  de  Bretagne,  art.  b93. 
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conféré  la  qualité  de  propres.  Mais  en  matière  successo- 
rale, ^.  moins  de  clause  contraire,  on  ne  reconnaît  que  des 
propres  naturels.  Les  autres  immeubles  sont  réputés  ac- 
quêts. 

La  plupart  des  coutumes  appellent  les  père  et  mère  et  les 
autres  ascendants  à  succéder  par  tête  aux  meubles  et 
acquêts  de  leurs  enfants  décédés  sans  postérité,  et  excluent 
à  cet  égard  tous  les  collatéraux.  Elles  les  appellent  éga- 
lement à  recueillir,  par  droit  de  succession  et  non  par 
droit  de  retour,  les  immeubles  qu'ils  auraient  donnés  à 
leurs  descendants  et  qui  se  retrouvent  dans  rhérédité(l). 
Par  exemple,  si  un  aïeul  a  donné  à  son  petit-fils  un  héri- 
tage, qui  n'était  pas  vendu  au  jour  du  décès  de  celui-ci, 
il  succède  à  cet  héritage,  de  préférence  môme  au  père 
du  de  cûjus.  Cependant,  les  coutumes  du  Loudunois, 
d'Angoumois,  du  Maine,  de  l'Anjou,  du  Berry  et  du  Poi- 
tou font  exception  à  celte  règle  à  peu  près  universelle, 
et  n'au  orisent  les  ascendants  à  succéder  qu'aux  meubles 
et  à  l'usufruit  des  immeubles  acquêts  de  leurs  enfants  (2). 
Quelques  autres,  telles  que  celles  du  Bourbonnais,  de 
Bourgogne  et  de  Ribemont  (3),  admettent  même  les  père 
et  mère  à  concourir  avec  les  enfants  du  décédé  à  la  suc- 
cession des  meubles  et  des  acquêts  immeubles,  ce  qui 
était  conforme  au  droit  écrit,  mais  contraire  à  l'esprit 
général  du  droit  coutumier.  D  après  la  coutume  de  Sain- 
tonge,  qui  ne  reconnaît  pas  également  ce  principe  exclusif 
du  concours  des  ascendants  avec  les  descendants  et  les 
collatéraux,  les  premiers  prennent  seuls  les  meubles,  mais 
partagent  les  acquêts  avec  les  frères  et  sœurs  du  défunt  (4). 

(^\)Cout.  de  Paris,  art.  311  et  313;  d'Orléarts,  art.  313. 

f2)  Coût,  du  LoudunoiSj  lit.  xxix.  art  13;  d*Angoumnis,9Lri,  87; 
du  Maine,  Art.  28i;  du  Poitou,  art.  '284;  d*AnJou,  art.  270;  du 
Berry,  lit.  xix,  art.  3. 

(3)  Coût,  du  Bourbonnais,  art.  314;  du  duché  de  Bourgogne,  tit. 
de:»  Sucessionx,  art.  14. 

(4)  Coût.  deSaintonge,  art.  97. 
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Une  autre,  celle  de  Montargîs,  appelle  à  la  succession 
des  meubles  et  des  acquêts  le  parent  le  plus  proche,  sans 
distinguer  entre  les  collatéraux  et  les  ascendants  (1).  Enfin, 
en  Auvergne,  les  acquêts  sont  réputés  biens  paternels  et 
se  partagent  comme  les  propres  du  père  (2j. 

Les  père  et  mère,  appelés  à  la  succession  des  meubles 
et  des  conquêts,  concourent  ensemble  et  se  divisent  Thé- 
rédité  par  parts  égales,  excepté  en  Normandie,  où  le  pre- 
mier est  préféré  à  la  seconde  (3).  Dans  celte  province, 
dont  la  coutuAie  est  si  originale  et  si  particulière,  on  n'ad- 
met aucun  ascendant  à  succéder  tant  qu'il  existe  des  hoirs 
procréés  de  son  corps,  en  vertu  de  cette  maxime  :  «  Nos 
biens  ne  sont  pas  à  nous,  mais  à  nos  familles.  »  Par  suite, 
lorsque  le  défunt  laisse  des  frères  ou  des  sœurs,  des  neveux 
ou  des  nièces,  son  père  ou  sa  mère  n'a  aucun  droit  sur  sa 
successsion,  et  ses  aïeul  ou  aïeule  n*y  sont  pas  appelés  s*il 
laisse  des  oncles  ou  des  tantes  (4). 

Quant  aux  propres,  les  ascendants  en  sont  presque  par- 
tout exclus  (5).  C'est  l'application  de  la  règle  :  les  propres 
ne  remo7}tent  paSy  qui  était  universellement  admise  dans 
l'Europe  au  moyen-âge  (6).  Les  coutumes  d'Amiens  et  de 
Sens  font  seules  exception  à  cette  règle,  dont  l'origine  est 
essentiellement  féodale  (7).  On  n'y  tolère  de  dérogation 
dans  les  autres  provinces  de  la  France  qu'à  l'égard  de 
l'usufruit,  accordé  sur  les  propres  aux  père  et  mire  par 
les  coutumes  de  Paris  et  du  Nivernais  (8),  ou  pour  exclure, 

(1)  Coût,  de  Montargis,  tit.  xv,  art.  10. 

(2)  Coût.  d'Auvfrgns,  lit.  xir,  art.  6,   7.   19.  La  Coutume  de  la 
Haute- Marche f  art.  232,  233,  a  la  môme  disposition. 

(3)  Coul.  de  Normandie,  art.  310,  325-328. 

(4)  Coût,  di  Normandie,  art.  241,  242. 

(5  Coût,  de  Paris,  art.  312;  Ane.  Coutume  de  Champagne,  art.  54; 
Coût,  de  Dayonne,  tit.  des  Successions,  art.  24. 

(6)  Fors  d'Aragon,  lib.  vi,  fol.  128.  —  Cowel.  Institutes  du  droit 
anglais,  Uv.  m,  tit.  1,  g  10;  Liltleton,  liv.  i,  ch.  J. 

(7;^!  Coût.  d'Amiens,  art.  68,88. 

(8)  Coût,  de  Paris,  art.  3l2,  du  Nivernais^  tit.  xxxiv,  art.  9. 
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contrairement  à  ce  qui  se  pratiquait  dans  le  droit  primi* 
tif  (1)»  les  prélenlions  du  fisc  sur  la  succession  des  des- 
cendants, lorsqu'il  n'existe  pas  de  collatéraux  habiles  à 
succéder  (2). 

Si  donc  le  défunt  ne  laisse  pas  d'héritier  de  son  sang, 
procréé  de  son  cor p$^  les  propres  retournent  aux  collaté- 
raux les  plus  proches  des  côté  et  ligne  dont  ils  proviennent, 
en  vertu  de  l'adage  :  paterna  paternis^  materna  malernis, 
adage  qui  des  ûefs  a  ensuite  passé  aux  alleux  (3),  afin 
de  conserver  les  biens  dans  les  familles.  Dans  le  cas 
où  il  n'existe  plus  de  parents  du  côté  d'où  vient  l'héritage, 
il  n'y  a  dévolution  d'une  ligne  à  l'autre,  comme  il  n'y  a 
dévolution  aux  ascendants,  que  pour  éviter  la  déshérence 
et  exclure  le  fisc  (4). 

Cependant  la  règle  paterna  paternis,  materna  matemis 
reçoit  des  applications  bien  diverses.  On  distingue  à  cet 
égard  les  coutumes  d'estoc  et  de  lignCy  d'après  lesquelles, 
pour  succédera  un  propre,  il  faut  être  parent  des  côté  et 
ligne  de  celui  par  qui  l'héritage  est  entré  dans  la  fa- 
mille (5),  et  les  coutumes  soitclières  qui  l'attribuent  au 
collatéral  descendant  en  ligne  directe  du  premier  acqué- 
reur par  lequel  le  bien  a. été  apporté  dans  la  lignée  (6). 

(1)  Masuêr,  de  successionibus,  n^  8. 

f2)  Coût,  de  Mrlun,  art.  260;  de  Poitou,  art.  284;  d'Orléans,  art- 
3?o;  de  Touraine,  art.  310;  d'Angoumois,  art.  87;  de  Mantes,  art. 
170  ;  de  Monlfort.  art.  101  ;  de  Lann.  art  8i  ;  de  Chdtms,  an.  96; 
de  Hronne,  art.  1^9;  de  Ctenuont-^n- \rgonne,  tiL  vjii,  art.  li; 
d^ Artois,  art.  i07  ;  Observ.  de  Dumoulin. 

(3)  Boutillier.  Somme  rurale,  liv.  i.  Ut.  T6,  p.  447.  —  Cujas,  ad 
Ut.  II,  lib.  2  et  ad  tit,  59,  tib,  4  feudor.  —  Gowel,  Instituions,  Jib.  ii, 
lit.  2,  g  i3. 

(4)  Coût,  de  f^aris,  art  330;  de  Calais,  art.  118;  de  Reims,  art. 
316;  d'Orléans,  art.  326;  du  Ben  y,  tit.  xix,  art.  i;  de  Laon, 
art.  82. 

(5)  Coût,  de  Paris,  art.  326. 

C6)  Coût,  de  Mantes,  art.  I6fi,  167;  d3  Dourdan,  art.  U6-1I8;  de 
Melun,  art.  20;  de  Montargis,  tit.  xv,  art.  3,  1,  iO;  de  Touraine, 
art.  287,  288,  3 10. 
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D'autres  coutumes  enfin,  comme  celle  de  Chartres,  appel- 
lent à  la  succession  le  plus  proche  parent  du  défunt,  du 
côté 'de  son  pèi  e  ou  de  sa  mère,  sans  rechercher  l'origine 
des  acquisitions.  Dans  celle  du  Nivernais,  les  propres  ne 
remontent  pas  en  ligne  collatérale  (1),  mais  seulement 
en  ligne  directe. 

Telles  sont  les  règles  principales  adoptées  par  le  droit 
coutumier  secondaire  en  matière  successorale.  Il  eût  été 
facile  de  développer  cette  étude  et  d'agrandir  le  cercle 
dans  lequel  je  me  suis  enfermé  jusqu'à  ce  moment  pour 
y  faire  entrer  les  dérogations  nombreuses  que  les  cou- 
tumes apportaient  à  ces  principes  dans  l'application  et 
dans  les  détails.  Mais  je  ne  me  suis  pas  proposé  de  don- 
ner un  tableau  complet  du  droit  usité  aux  xiv*,  xV  etxvi* 
siècles  au  point  de  vue  des  successions  ;  je  crois  d'ailleurs 
qu  il  serait  presque  impossible  d'arriver  à  cet  égard  à  une 
perfection  et  surtout  à  une  clarté  que  n'a  atteintes  jus- 
qu'ici aucun  auteur.  Ce  qu'il  importait,  c'était  d'indiquer 
le  but  que  la  législation  de  l'ancienne  France  s'était  mar- 
qué et  les  vues  auxquelles  elle  obéissait  sur  un  sujet  si 
grave.  Ce  but,  nous  le  connaissons  maintenant,  et  deux 
mots  suffisent  à  l'exprimer  :  la  conservation,  là  perpétuité 
de  la  famille.  Quant  aux  divergences  locales,  quant  aux 
variations  infinies  qui  se  produisaient  d'une  province  à 
l'autre,  il  peut  être  intéressant,  maisjil  n'est  pas  nécessaire, 
il  serait  peut-être  même  dangereux  de  les  étudier  ici  par 
le  menu,  car  la  confusion  qui  naîtrait  de  cette  étude  ne 
pourrait  qu'en  accroître  l'obscurité.  L'un  des  juriscon- 
sultes qui,  de  nos  jours,  a  le  mieux  possédé  le  droit  coutu- 
mier, Henri  Klimrath,  a  voulu,  sous  une  forme  brève, 
réduire  tous  ces  usages  divers  à  un  certain  nombre  de 
systèmes.  Mais  ni  sa  science  profonde,  ni  sentaient  d'ex- 
position ne  l'a  préservé  de  l'écueil  qu'il  cherchait  à  fuir 

(1)  Coût,  du  Nivernais f  lit.  xxxiv,  art.  8. 
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lui-môme  ;  il  a  beaucoup  abrégé ,  beaucoup  simplifié 
Pépaisse  Conférence  de  Guénois  (1)  :  par  malheur,  et  je 
crois  que  la  tache  est  au-dessus  des  forces  humaines,  il  ne 
Ta  pas  suffisamment  éclairée. 

§  8.  Obligations  et  contrats 

Si  les  jurisconsultes  de  la  première  époque  du  droit 
coutumier  commençaient  déjà  à  emprunter  au  droit 
romain  1^  plupart  des  règles  relatives  aux  obligations, 
il  n'y  a  pas  Heu  d'être  surpris  que  ces  emprunts  soient  à 
la  fois  plus  hardis  et  plus  nombreux  dans  la  seconde 
période.  Ce  n'est  pas  en  effet  la  coutume,  mais  la  juris- 
prudence et  lajpratique  qui  tracent  à  ce  moment  la  théorie 
des  contrats,  ou  plutôt  qui  s'efforcent  d'accommoder  les 
doctrines  romaines  aux  usages  locaux.  Celte  théorie 
sortira  définitive  et  complète  destravaux  juridiques  du  xvi* 
siècle ,  et  des  œuvres  de  Dumoulin,  de  Cujas  passera  par 
l'intermédiaire  de  Pothier  dans  notre  code  civil.  Mais,  à 
la  veille  de  la  rédaction  des  coutumes,  elle  est  encore  loin 
d'avoir'reçu  sa  forme  moderne,  et  l'on  peut  môme  ajouter 
qu'aucun  juriste,  si  romaniste  qu'il  fût,  n'a  tenté  de  la  lui 
donner.  LMndigence  du  droit  national  est  à  cet  égard  si 
grande  que  les  quinze  maximes  contenues  dans  le  titre 
des  conventions  des  Institutes  coutumières  de  Loysel,  rédi- 
gées pourtant  au  xvn*  siècle,  sont  pour  la  plupart  des  tra- 
ductions en  langue  proverbiale  et  vulgaire  du  titre  de 
regulis  juris,  ou  de  la  glose,  comme  celle-ci  :  «  On  lie  les 
bœufs  par  les  cornes  et  les  hommes  par  les  paroles.  »  : 

Varia  ligant  homines,  taurorum  cornua  funes. 

Le  véritable  esprit  de  notre  vieux  droit  ne  se  retrouve 
que  dans  la  phrase  qui  suit:  «  Et  autant  va^t  une  simple 


(l)  Conférence  des  coutumes,  par  Guénois,  1596,  i  vol.  in-fol.  de 
plus  de  16U0  pages. 
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promesse  ou  convenance  qvs  les  stipulations  du  droit  ro- 
main.  »  Cest  encore  la  maxime  de  la  féodalité  et  dés 
Assises  de  Jérusalem  :  «  Charte  ne  vaiU  rien^  ni  ne  doit  la 
charle  être  crue  en  courte  (1)  »  ou  celle  de  Boutillier  : 
«  témoins  passent  lettres.  > 

Nous  devons  donc  nous  borner  à  jeter  un  coup  d'œil 
sur  quelques  contrats  isolés,  mais  sans  espérer  d*y  décou- 
vrir de  larges  vues  d'ensemble. 

A.  Sociétés.  —  Les  compaignies  rurales  dont  Beauma- 
noir  nous  a  laissé  la  description,  ces  communautés  tacites 
entre  laboureurs  libres  ou  mainmortables  qui  mettaient 
quelque  chose  en  commun  et  vivaient  ensemble  à  même 
chanteau,  pendant  l'an  et  jour,  se  retrouvent  encore, 
quoique  plus  rares  qu'au  xui*  siècle,  sous  le  nom  de  so- 
ciélés  taisibles  dans  le  Berry,  le  Bourbonnais,  l'Auvergne, 
la  Marche,  les  deux  Bourgognes,  le  Nivernais,  l'Angou- 
mois,  le  Poitou,  la  Saintonge.  Elles  ont  survécu  à  l'éman- 
cipation des  serfs  qui  leur  avait  donné  naissance,  et  créent 
des  relations  particulières  entre  les  communlers.  Ainsi, 
les  gens  de  mainmorte,  qui  vivent  en  commun  en  Franche- 
Comté,  ne  peuvent  disposer  môme  de  leurs  biens  meubles 
et  de  leurs  biens  francs  qu'au  profil  des  parents  en  com- 
munion aveceux  au  jour  de  leurdéGès(2).  Ils  ne  mettent  pas 
dans  la  communauté  la  propriété  des  biens  qu'ils  pos- 
sédaient avant  la  formation  de  la  société  ou  qu'ils  ont 
acquis  depuis:  ils  ne  lui  apportent  qie  leur  industrie,  leur 
travail  et  leurs  revenus,  mais  ils  les  lui  apportent  sans 
réserve,  tant  qu'ils  habitent  sous  le  môme  toit.  De  môme, 
sous  les  coutumes  du  Berry,  de  Chaumont,  de  Troyes,  la 
société  embrasse  tous  les  meubles  et  les  conquéts  im- 
meubles. Dans  le  Nivernais,  le  Poitou,  la  Saintonge  (3), 

(1)  Assises  des  bourgeois  y  ch.  127. 

("ij  DuDod,  Mainmorte,  p.  81. 

(3)  Coul.  du  Poitou,  art.  31  et  231  ;  de  la  Saintonge,  art.  58  :  de 
V Angoumois,  art.  41. 


OBUGATIONS  ET  CONTRATS  DU  XIU*  AU  XVl*  SIÈCLBS  533 

elle  ne  peut  se  former  qu'entre  roturiers  majeurs,  maîtres 
de  leurs  droits,  tandis  qu'à  Troyes  (1),  les  nobles  y  sont 
admis.  £n  général,  cependant,  ces  associations,  qui 
n'étaient  pas  admises  par  la  coutume  d'Orléans,  n'exis- 
tent qu'entre  morlaillables  ou  mainmortables,  et  ne 
s'appliquent  qu'aux  acquisitions  postérieures  à  leur  consti- 
tulion.  C'est  même  la  communauté  de  ces  acquêts  qui, 
avec  la  demourance  commune,  est  le  caractère  principal, 
typique  de  la  société  taisible. 

B.  Louage.  —  L'avènement  des  serfs  à  la  liberté  et  à  la 
propriété,  qui  est  consommé  dans  la  seconde  période  du 
droit  coutumier,.  rend  de  plus  en  plus  fréquent  un  autre 
genre  de  contrat,  qui,  sous  une  de  ses  formes  au  moins, 
n'est  pas  sans  analogie  avec  la  société,  je  veux  parler  du 
louage.  Le  louage  à  colonage  partiaire,  par  lequel  le  pro- 
priétaire met  en  commun  la  jouissance  de  ses  terres, 
tandis  que  le  colon  fournit  son  travail,  à  la  condition  de 
partager  les  fruits,  tenait  plus  en  effet  de  l'association  que 
du  bail  à  loyer.  Mais  celui-ci  se  développe  également, 
sous  l'influence  des  affranchissements,  et  se  diversifie 
à  l'infînir'baux  à  rente,  à  colonge,  à  métairie  perpé- 
tuelle, à  comptant  et  à  champart,  à  domaine  congéable, 
agriers,  etc.,  chaque  province  a  son  mode  de  louage,  qui 
s'étend  parfois,  comme  le  colonage  perpétuel,  jusqu'à  la 
concession  indéfinie  de  la  jouissance  de  la  terre  au  pre- 
neur, sous  la  réserve  d'un  partage  de  fruits.  Le  bail  à  co- 
longe, sorte  de  bail  à  rente  foncière,  était  surtout  usité  en 
Alsace  ;  le  colonage  perpétuel  dans  la  Marche  et  le  Limou- 
sin ;  le  domaine  congéable  ou  bail  à  convenant,  dans  la 
partie  de  la  Bretagne  qui  forme  aujourd'hui  les  départe- 
ments du  Finistère,  des  Côles-du-Nord  etdu  Morbihan; 
c'était,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  la  concession  indéfinie 
de  la  jouissance  d'un  fonds,  moyennant  le  payement  d'une 

(1)  CouU  de  Troyes,  art.  lOi. 
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rente  annuelle,  et  avec  aliénation  des  édifices  et  super ficcs^ 
mais  avec  cette  condition  que  le  concédant  pourrait  con- 
gédier le  concessionnaire  en  lui  remboursant  la  valeur  des 
améliorations  faites,  des  édifices  et  super fices  existant  sur 
le  fonds  au  moment  du  congé.  Enfin,  le  bail  à  complant, 
qui  avait  pour  objet  de  favoriser  la  culture  de  la  vigne,  et 
par  lequel  le  propriétaire  d'un  terrain  le  cédait  à  un  fer- 
mier pour  le  planter  et  le  mettre  en  rapport,  à  la  charge  de 
lui  rendre  dans  son  pressoir  une  certaine  quantité  de  fruits, 
était  surtout  répandu  dans  le  Midi  et  dans  le  ressort  des 
coutumes  d'Anjou,  du  Maine,  de  Saintonge,  du  Poitou,  du 
Dauphiné,  du  Nivernais. 

C.  Rentes  constituées.  —  «  On  peut  mettre  sa  terre  en 
gagnage,  comme  dit  Loysel,  par  baux  à  rente,  cens  ou 
fief,  (1)  »  c'est-à-dire  on  peut  tirer  profit  de  sa  terre  en  la 
baillant  à  cens  ou  à  rente.  Mais  peut-on  tirer  également 
un  loyer  de  son  argent  ?  On  n*a  pas  oublié  qu'au  moyen- 
âge  l'Eglise  réprouvait  le  prêt  à  intérêt,  bien  qu'un  officiai 
de  Reims,  Ruffinus  de  Fiteclo,  auteur  du  Lïher  practicus 
de  consuetudine  remensi  (2),  ait  soutenu  au  xiii*  siècle 
que  l'usure  n'était  pas  un  péché  contre  le  droit  naturel. 
Conformément  à  cette  réprobation,  les  Etablissements 
de  Saint  Louis,  les  ordonnances  royales  et  la  jurispru- 
dence condamnaient  unanimement  toute  stipulation 
d'intérêt,   quelque  modique  qu'elle   fût  (3).   Cependant, 


(i^  Loysel.  fnstitutfs  Coutumières,  Hv.  iv,  tit.  î®',  1. 
ri)  Publié  par  M.  Varin  dans  le  Rectieil  des  documents  inédits  star 
V histoire  de  France,  Archives  de  Reims. 

(3)  0(1  Ut  daas  un  m  muscrit  du  Grand  Contumier  de  France: 
«  L'an  mil  cinq  cent  xxxv.  par  arrest  de  la  Court  de  parlement 
ont  esté  pugniz  plusieurs  bour^eoys,  marchans  de  Paris  rxerceant 
usures,  et  le-  facteurs  en  grosses  amendes,  tant  envers  le  roy  nos- 
tre  sire,  que  envers  les  parties,  et  dommaiçes-intérests,  et  à  tenir 
prison,  portant  torcher  allumées  depuis  la  Goncîprgbrie  jusqu'à 
Nostre-Dam**  de  Paris,  Tésçlise  du  Sépulcre  et  autres  églises,  et 
les  aucuns  tournez  au  pillory.  »  (ch.  LXti.)  —  Cependant,  malgré 
ces  rigueurs,  la  proliibition  était  très  souvent  violée.  A   Lyon,  on 
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comme    il  était  dur  de  laisser  les  capitaux  improduc- 
tifs  la  pratique,  toujours  ingénieuse,  imagina  de  cons- 
tituer des  rentes  à  prix  d'argent,  c'est-à-dire  d'aliéner 
une  somme  moyennant  un  revenu  annuel,  payable  par 
l'acquéreur  à  perpétuité.  Ce  nouveau  contrat  lut  déclaré 
valide  par  la  bulle  Regimini  du  pape  Martin  V  en  1425.  A 
l'origine,  la  rente  ainsi  constituée  n'était  pas  rachetable  ; 
si  on  eût  pu  la  racheter,  en  effet,  le  contrat  aurait  cessé 
d'être  une  aliénation,  mais  serait  devenu  un  simple  prêt. 
En  1569,  le  pape  Pie  V,  ému  par  les  plaintes  de  queljques 
théologiens,  exigea  dans  sa  bulle  Cum  unus  que  les  rentes 
constituées  à  prix  d'argent  eussent  toujours  une  assiette 
sur  un   fonds  de  terre  déterminé  et  productif,    ce  qui 
devait  leur  donner  le  caractère  de  rentes  foncières  ou  de 
rentes  non  rachetables.  Mais  cette  bulle  ne  fut  pas  reçue 
en  France,  et  le  souverain  Pontife  la  modifia  lui-môme 
en  1570,   de  façon   qu'à  partir  de  cette  décision,  déjà 
devancée  d'ailleurs  par  un  arrôt^du  parlement  de  Paris, 
du  12  mars  1552,  rendu  à  la  suite  de  la  vigoureuse  cam- 
pagne entreprise  par  Dumoulin  dans  son  traité  de  UsuriSy 
les  renies  constituées  à  prix  d'argent  purent  toujours 
être  rachetées.  Ce  contrat  ne  fut  désormais  en  consé- 
quence qu'un  prêt  à  intérêt  mal  déguisé. 

D.  Ventes  et  retraits  Ugnagers.  —  Le  droit  coutumier 
secondaire  n'a  apporté  aucune  modification  intéressante 
au  contrat  de  vente  qui  suit  de  plus  en  plus  les  règles 
dudroit  romain.  Cependant  la  pratique  tente  d'apporter 
quelques  dérogations  aux  principes  du  code  de  Justinien, 
telle  que  cette  maxime,  formulée  par  Loysel  :  a  L'on  n'a 


pratiquait  publiquement  le  prêt  à  intérêt  (Henrys.  t.  IL  liv.  iv, 
quest  110).  Il  en  était  de  môme  à  Nantes  {dissert  ihéol.  sur 
l'usure,  p.  »76  et  177),  dans  la  Bresse,  le  Biîgey,  le  Dauphiné,  la 
Lorraine,  le  Barrois  et  dans  le  ressort  du  Parlement  d'Aix.  (\. 
Riston,  Coût,  de  Lorraine,  p.  319;  Despeisses,  v«  Prêtj  Brodeau 
sur  Louet,  t.  I,  p.  396.) 
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pas  plutôt  vendu  la  chose  qu'on  n'y  a  plus  rien.  »  D'après 
celte  règle,  dès  que  la  vente  est  parfaite,  la  propriété  de 
la  chose  vendue  passe  sans  tradition  à  l'acquéreur,  mal- 
gré les  dispositions  de  la  loi  20  Cod.  de  pactis^  et,  en  cas 
de  vente  à  deux  personnes  diiTérenles,  le  premier  ache- 
teur est  préléré  au  second,  contrairement  à  la  loi  qu<h 
tiens  Cod.  de  reivendimtione.  Mais  l'esprit  du  droit  cou- 
tainier  lésista  encore  vivement  à  la  pratique  sur  ce  point, 
et  la  jurisprudence  môme  ne  s'y  montra  pas  toujours  favo- 
rable. La  tradition  réelle,  l'ensaisinemenl,  exigé  par  un 
certain  nombre  de  coutumes  (1),  demeurera  longtemps 
encore  une  coadition  essentielle  de  la  perfection  de  la 
venle. 

Cependant  les  ventes  faites  par  autorité  de  justice  sont 
parfaites  et  incommutables.  «  En  chose  vendue  par  décret 
éviction  n  a  point  de  lieu.  i>  Il  faut  en  conclure  que  la 
vente  judiciaire,  qui  est  accompagnée  d'une  publicité  et 
d'une  solennité  sufBsantes,  purge  les  charges  dont  le 
fonds  serait  affecté,  à  l'exception  toutefois  de  l'hypothèque 
du  douaire  (i),  lorsque  les  biens  du  mari  sont  décrétés 
pendant  sa  vie,  et  qu'elle  ne  peut  être  attaquée  pour  lésion 
de  plus  de  moitié  (3). 

Le  relraU  ligvager,  qui  s'exerce  en  cas  de  vente  d'un 
propre,  peut  trouver  place  dons  le  droit  des  obligations, 
bien  qu'il  soit  au  nombre  de  ces  institutions  que  le  droit 
coutuniier  avait  créées  dans  le  but  de  conserver  le  patri- 
moine des  familles  et  qu'à  ce  titre  il  ait  pu  être  classé 
parnîi  les  institutions  accessoires  du  régime  successoral. 

Le  retrait  lignager  a  lieu,  dans  le  second  état  du  droit 

(!)  Covt.  du  Vermandois,  art.  i?8,  1?9;  de  Reims,  art.  166,  167. 

(î)  Choplii,  sur  la  Cpuivme  d*  njou,  liv.  m,  eh.  î.  lit.  i,  n«  t2; 
Co«|uille.  hur  la  r  out,''du  Hiverna  s.  lit.  xxxii.  art.  5i  ;  I  a  f^oche- 
fla^i^.  liv.  \i,  lit.  35;  Dumoulin,  sur  la  Coût,  du  Perche, 
art.  119. 

(3)  Loysel,  Jnslitules  Couthmièrts,  liv.  m,  lit.  4,  11. 
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couliimîer,  non  seulement  pour  les  fiefs,  mais  aussi  pour 
les  rotures;  il  se  pratique  môme  en  cas  d'adjudication 
judiciaire  par  suite  de  décret  forcé  (1).  Il  ne  s'applique, 
comme  on  la  déjà  vu,  ni  aux  meubles,  à  moins  qu'ils  ne 
soient  très  précieux,  comme  reliques,  joyaux  et  livres,  ni 
aux  acquêts  (2),  ni  à  l'usufruit  des  immeubles,  ni  aux  baux 
à  rente  non  raclietable  ou  aux  baux  emphytéotiques,  quoi- 
que certaines  coutumes  l'admettent  par  exception  en  ces 
deux  derniers  cas  (3),  ni  aux  ofTices  publics  vénaux  ou 
aux  fonctions  publiques  dont  la  nomination  appartenait 
à  Tautorîté  royale,  bien  qu'on  les  acquit  à  prix  d'argent. 
Il  ne  peut  être  exercé,  en  général,  que  par  un  parent,  un 
lignager  du  vendeur,  des  côtés  et  ligne  de  l'immeuble 
vendu  (4).  D'après  les  coutumes  souchères,  le  retrayant 
doit  descendre  en  ligne  directe  de  celui  qui  a  acheté 
Théritage  et  Ta  mis  dans  la  famille  (5).  Quelques  autres, 
telle  que  celle  de  Reims,  se  contentent  qu*il  soit  parent 
du  vendeur  du  côté  d'où  le  bien  est  échu  à  celui-ci,  mais 
sans  l'être  du  premier  acquéreur.  Il  est  impossible  de 
suivre  les  usages  locaux  dans  les  divergences  infinies 
qui  existaient  entre  eux  sur  les  questions  de  retrait  ou 
sur  le  délai  dans  lequel  le  retrayant  doitagir  (6J.  Il  suffit 
d'indiquer  les  principes  généraux  qui  étaient  reconnus 

(1)  Coût,  de  Paris,  art.  150.—  Cependant  les  Couhtmes  d'Orléans 
art.  400.  de  louraine  et  du  Loudunois  ne  raulorisent  pas  en  ce 
cas. 

(2)  Sauf  dans  le  ressort  de  quelques  coutumef»,  comme  celles  de 
Norm  ndie,  art.  452,  469.  i:(»;  ce  t n togne,  ari.  29o  ;  dw  Jtfai/w, 
art.  358  ;  de  l  Anjou,  art.  346;  du  Poitou,  a:  t.  319. 

(3)  Coût  de  ChàlonSy  Sens,  Laon,  Mont  fort. 

(4)  Coût,  de  Paris,  art.  128,  129,  13«»,  142. 

(5)  Coût.  d'Orléana.  art.  373  ;  de  Normandie,  art.  438  ;  de  Melun, 
art.  130,  264  ;  du  Nivernais,  lit.  xxvi,  art.  13. 

(6)  ('e  drlal  est  de  60  jours  dans  le  Derry.  de  trois  mois  en  Au- 
yergne,  de  six  mois  dans  le  Dourbonna  s  pour  les  droits  immobi- 
liers incorporels  et  de  trois  moÎF  pour  les  immeubles,  etc.  Cepen- 
dant, il  est  iixé,  comme  dans  le  droit  primitif,  en  général  à  l'an  et 
Jour. 
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à  cet  égard  par  la  plupart  des  coutumes,  et  qui  préci- 
sent le  but  auquel  elles  tendaient  «  Qui  ne  serait  habile 
à  succéder  ne  peut  à  retrait  aspirer,  »  dit  Loysel  en 
paraphrasant  l'art.  158  de  la  coutume  de  Paris.  Par  con- 
•  séquent,  «  bastards  ne  sont  receus  à  retrait  ;  »  cette  inter- 
diction, formulée  par  l'ancienne  coutume  (1),  est  répé- 
tée dans  la  nouvelle,  quoique  la  répétition  paraisse  à  vrai 
dire  inutile. 

E.  Gage  et  hypothèque.  —  Outre  le  gage  mobilier,  celui 
que  dans  sa  Somme  rurale  Boutillier  appelle  nampt  ou 
nans  (2),  d'où  est  venu  le  mot  nantissement,  le  droit 
coutumier  de  la  première  comme  de  la  seconde  époque 
connaissait  le  gage  immobilier,  le  gage  réel,  auquel  la 
féodalité,  trop  souvent  à  court  d'argent,  malgré  ses  im- 
menses propriétés  territoriales,  avait  d'habitude  recours, 
à  défaut  des  usuriers  lombards,  pour  remplir  son  trésor 
épuisé  par  ses  expéditions  lointaines,  son  luxe  et  ses  lar- 
gesses. Il  en  distinguait  môme  deux  sortes  :  le  vif-^age^ 
celui  qui  s'acquittait  de  lui-môme,  et  dont  le  créancier 
gardait  les  fruits,  non  à  litre  d'iniérôts,  mais  à  valoir  sur 
le  principal  môme  de  sa  créance  (3),  et  le  mort-gage^ 
ou  antichrèse,  qui  avait  pour  résultat  de  donner  au  créan- 
cier, avec  la  possession  d'un  immeuble,  les  fruits  de  cet 
immeuble,  en  guise  d'intérêts  et  sans  imputation  sur  le 
capital  (4j.  Le  droit  canonique,  qui  condamnait  le  prêt  à 
intérêt,  prohibait  par  suite  \q  mort-gage,  admis  pourtant 
en  quelques  cas  par  le  droit  commun  :  1*  lorsque  le  vassal 

(1)  Ane.  Cont.  de  Paria,  art.  296. 

(2)  Somme  rurale,  iiv.  i,  ch.  102. 

(3)  Somme  rurale.,  Iiv.  i  ci.  25  ;  Hévin  sur  Frain,  1. 1.  p.  310  et 
312;  traité  de  l'origine  du  droit  d'amortissement,  p.  179. 

(4)  Loyseau,  iJégwrpissement,  Iiv.  i,  cb.  7.  n*  13;  Dumoulin,  De 
usuris,  fluesl.  35;  Du  Cau^e.  Glos-i.,  v»»  Vadium  et  Pigntis  mor- 
tuum\  (1  Argentré,  sur  losart,  54  et  55  de  la  Coutume  de  Bretagne; 
Duparc-l*oullain,  t.  111,  p.  121;  Cujas,  sur  les  Décrétâtes,  t.  XX  et 
de  feudis,  cb.  i. 
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donnait  à  antichrèse  à  son  seigneur  l'immeuble  qu'il 
tenait  de  lui,  parce  qu'alors  le  vass£^l  étant  dispensé  des 
droits  féodaux,  les  fruits  étaient  réputés  demeurer  au 
seigneur,  non  plus  vies  v^urarum^  mais  vice  servitii; 
2*  lorsqu'il  avait  pour  but  de  faire  des  dons  et  des  aumônes 
à  l'Eglise;  3*  enfin,  en  cas  de  mariage  de  maisnés  ou  de 
filles,  IfTsque  le  père  donnait  à  son  gendre,  en  sûreté  de 
la  dot  promise,  un  immeuble  à  antichrèse,  parce  qu'alors 
les  fruits  étaient  censés  perçus  non  comme  des  intérêts, 
mais  pour  servir  à  l'entretien  du  ménage  (1).  Afin  de  se 
soustraire  à  cette  prohibition,  la  pratique  inventa  le  con- 
trat pignoratif,  qui  consistait  dans  la  vente  d'un  immeuble 
avec  faculté  de  rachat,  et  relocation  au  vendeur  moyen- 
nant un  fermage  déterminé  (2).  Il  était,  comme  on  le 
comprend,  souvent  fort  difficile  de  distinguer  le  contrat 
d'impignoration  de  la  vente  à  réméré,  et  ce  fut  Tobjet 
de  grandes  hésitations  dans  la  jurisprudence,  qui  sanc- 
tionnait de  son  autorité  les  défenses  ecclésiastiques.  Aussi, 
grâce  à  cet  expédient,  l'usage  du  mort-gage  ne  disparut 
point,  au  contraire,  et  il  se  répandit  même  ouvertement 
dans  les  provinces  où  le  prêt  à  intérêt  était  toléré. 

Les  coutumes  admettaient,  comme  le  droit  romain, 
trois  espèces  d'hypothèque,  l'hypothèque  conventionnelle, 
l'hypothèque  légale  et  l'hypothèque  judiciaire. 

La  première  résultait  de  tout  acte  notarié  et  frappait, 
sans  stipulation  expresse,  tous  les  biens  présents  et  à  venir 
du  débiteur  (3).  Cependant  les  contrats  passés  en  cour 
d'Eglise  n'emportaient  pas  hypothèque,  d'après  un  arrêt 
du  Parlement  de  Paris,  en  date  du  4  juillet  1357,  parce  que 
les  tribunaux  ecclésiastiques  n'avaient  pas  juiidiction  sur 


(1)  Pierre  de  Fontaines,  Conseil  à  un  ami,  ch.  xv,  g  14. 

(2)  Bocquet,  TraitA  de^  droits  de  justice^  ch.  xxi;  no234;  Duparc- 
Poullaia,  t.  III.  p.  120,  n*  123. 

(3)  Coût,  de  Paris,  art.  107. 
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les  laïques  et  ne  possédaient  compétence  qu*en  matière 
religieuse  ou  considérée  comme  telle. 

L'hypothèque  légale  ou  tiisible  comprenait  l'hypothèque 
du  mineur  sur  les  biens  de  son  tuteur ,  et  même,  en  Nor- 
mandie, riiypolhèque  du  tuteur  sur  les  biens  du  pupille, 
pour  ce  qui  pourrait  lui  être  dû  par  celui-ci  en  vertu  de 
la  tutelle;  celle  du  prodigue  sur  ceux  de  son  protuteur  ou 
curateur;  l'hypothèque  de  la  lemme  sur  les  immeubles 
du  mari,  pour  sa  dot  et  son  douaire;  celle  du  mari  sur 
les  biens  de  celui  qui  avait  promis  la  dot;  celle  des  léga- 
taires sur  les  immeubles  successifs  ;  celle  des  héritiers 
sur  les  mêmes  biens,  pour  la  garantie  de  leurs  lois;  celle 
des  hôpitaux  sur  les  biens  de  leurs  administrateurs  ;  Thy- 
polhèque  du  fisc  ])Our  le  recouvrement  des  impôts.  Les 
grevés  de  substitution  étaient  également  soumis  à  une 
hypothèque  vis-à-vis  des  appelés,  pour  les  garantir  contre 
leur  mauvaise  administration. 

L'hypolhèque  judiciaire,  la  plus  tard  venue,  car  elle  ne 
fut  généralisée  que  par  l'ordonnance  de  Moulins,  de  1556, 
existait  néanmoins  dans  le  droit  coutumîer,  puisque 
Tart.  107  de  la  coutume  de  Paris  déclare  que  la  cédule 
privée  portant  promesse  de  payer  emporte  hypothèque 
lorsqu'elle  est  a  tenue  par  jugement  pour  confessée.  » 

En  certains  pays,  appelés  pays  de  nantissement  (1),  on 
ne  pouvait  acquérir  sur  un  immeuble  un  droit  réel,  et 
par  conséquent  un  droit  d'hypothèque,  sans  en  être  nanti 
par  le  seigneur  ou  par  des  oIRciers  procédant  en  son  nom, 
et  avec  des  formalités  appelées  œuvres  de  loi,  devoirs  de  loi, 
mainmise,  mise  de  fait,  formalités  qui  avaient  pour  but 
de  mîmilesler  la  translation  du  droit.  Mais  le  nantissement 
n'était  pas  nécessaire  pour  les  hypothèques  judiciaires. 


(i)  Roîm^,  Senlis,  Abbevillft.  Valois.  Vermanrtois.  Boulenois, 
Pontliieu,  Amiens  Châiuus.  Monlrouil.  Dans  le  ressort  du  Par^ 
lemeut  ne  l'aiis.  Tusage  du  uauiissemeut  se  mainiiul  jusqu'à 
redit  de  juin  1771. 
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ni  pour  celles  des  femmes  mariées,  des  mineurs,  ou  pour 
le  privilège  du  vendeur,  à  raison  du  prix  qui  lui  était  dû, 
et  celui  du  seigneur  à  raison  de  ses  droits  seigneuriaux  (1). 

Quant  aux  privilèges  sur  les  immeubles  ou  sur  les  meu- 
bles, les  coutumes  paraissent  les  avoir  négligés  ou  du 
moins  avoir  abandonné  au  droit  romain,  à  la  jurispru- 
dence surtout  le  soin  de  les  déterminer  et  d*en  fixer  Tordre 
de  priorité,  comme  celui  des  hypothèques  elles-mêmes. 
Il  serait  par  conséquent  difficile  de  s*en  référer  à  leur 
texte  seul  pour  énumérer  les  privilèges  qu'elles  recon- 
naissaient. En  général  toutefois  ces  privilèges  étaient  les 
suivants  : 

Sur  les  immeubles  :  1*  celui  qui  était  accordé  pour  les 
frais  de  vente  ;  2*  celui  du  seigneur  pour  ses  droits  sei- 
gneuriaux; 3*  celui  du  vendeur  non  payé;  4*  celui  du 
prêteur  qui  avait  fourni  des  fonds  pour  le  payement; 
5*  celui  des  ouvriers  qui  avaient  construit  ou  réparé  une 
maison. 

Sur  les  meubles,  les  créances  privilégiées  étaient:  IMes 
frais  de  justice  pour  la  saisie  et  la  vente  des  meubles  ;  2'  les 
frais  funéraires  ;  3*  les  salaires  des  médecins,  chirurgiens 
et  apothicaires  pour  les  soins  donnés  dans  la  dernière 
maladie;  4-  les  loyers  des  maisons  et  des  fermes:  pour  les 
premiers,  le  privilège  portait  sur  les  meubles  garnissant 
rhabitalion,  et  pour  les  seconds  sur  les  fruits  de  Thérilage 
loué,  ainsi  que,  d'après  quelques  coutumes  (2),  sur  les 
meubles  et  effets  mobiliers  du  fermier;  5' les  dépenses 
d'hostelage,  sur  le  prix  des  choses  conservées  dans  rhôlel- 
lerie  (3)  ;  6*»  la  créance  du  gagiste  sur  les  biens  donnés 
en  gage;  7*  les  frais  de  voiture  sur  le  prix  des  choses 
transportées  ;  8*  les  gages  des  domestiques  pendant  la 


(1)  Louet,  lettre  H,  sommaire  25;  Denisart,  y  Privilège,  n»  28. 

(2)  Coût,  de  Paris,  art.  171. 

(3)  Cout.de  i^aris,  art,  175. 
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dernière  année.  Ajoutons  que  le  vendeur  non  payé  d'une 
chose  mobilière  pouvait,  d*après  la  coutume  de  Paris, 
poursuivre  cette  chose  en  quelque  lieu  qu'elle  fût  trans- 
portée, et,  si  elle  se  trouvait  saisie  sur  le  débiteur  par  un 
autre  créancier,  en  empêcher  la  vente,  de  manière  à  être 
préféré  aux  autres  créanciers  (1). 

Comme  je  Tai  dit  plus  haut,  les  décrets  ou  ventes  forcées 
purgeaient  les  hypothèques,  à  l'exceptioii  de  celles  qui 
étaient  prises  pour  la  conservation  des  droits  seigneuriaux. 
Quant  aux  aliénations  volontaires,  elles  ne  pouvaient 
avoir  le  môme  résultat;  mais,  dans  le  Nord,  sous  l'empire 
des  coutumes  de  Lille  et  de  Tournay  (2),  on  suppléait  au 
décret  par  des  lettres  de  purge,  passées  sous  le  scel  royal, 
et  qui  étaient  adressées  au  juge  de  la  situation  des  biens. 
Le  prix  était  alors  consigné  par  l'acquéreur  entre  les 
mains  de  ce  juge  et  Ton  faisait  trois  criées  ou  publications 
pour  avertir  les  créanciers  connus.  L'entérinement  de  ces 
lettres  de  purge  afTranchissait  ensuite  l'immeuble  de  toute 
charge  hypothécaire.  En  Bretagne,  on  procédait  par  voie 
d'appi'opriance.  L'acquéreur  faisait  faire  trois  bannies  ou 
publications  du  contrat  et  de  sa  prise  de  possession,  et, 
dans  le  délai  de  huitaine  qui  suivait  la  dernière,  les  créan- 
ciers hypothécaires  étaient  admis  à  faire  valoir  leurs  droits 
sur  le  prix  de  vente  ou  à  surenchérir.  Passé  ce  délai,  le 
uge  certifiait  les  bannies  et  son  acte  rendait  l'acquéreur 
propriétaire  iiicommutable(3).  Enfin,  dans  d'autres  lieux, 
pour  parvenir  à  la  purge,  on  simulait  une  aliénation  par 
décret,  ce  qu'on  appelait  le  décret  volontaire.  Un  tiers 
aisait,  en  vertu  d'une  obligation  supposée,  saisir  et  ven- 
dre l'immeuble  par  autorité  de  justice,  et  mettait  ainsi  les 

(1)  Coût,  de  Paris,  art.  176.  177. 

(2)  ont.  de  Tournay,  ch.  vir;  de  Lille,  tit.  xxiv.  —  Sfyle  gothi-- 
que  du  Châlelet.  p.  '23  ;  Glossaire  du  droit  français,  y  Garnir  la 
main  ;  Brodeau,  sur  l'art.  ii\\  de  la  Coutume  de  Paris. 

(3)  Coût,  de  Bretagne,  art.  269. 
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créanciers  hypothécaires  dans  l'obligation  de  former  oppo- 
sition sous  peine  de  déchéance.  S'ils  se  taisaient,  la  pro- 
priété se  trouvait  désormais  assurée  à  l'acquéreur  sans 
danger  d'éviction. 

'  F.  Saisine  et  actions  possesson-es  —  Bien  que  la  saisine 
et  les  actions  possessoires  se  rattachent  plus  étroitement 
au  droit  de  la  propriété,  je  les  placerai,  comme  dans  le 
livre  précédent,  à  la  suite  des  obligations,  auxquelles  elles 
se  relient  par  la  vente. 

La  théorie  de  la  saisine,  dans  le  droit  coutumîer  secon- 
daire, ne  s'éloigne  pas  de  ce  que  nous  l'avons  vue,  d'après 
les  Etablissements  de  Saint-Louis  et  surtout  Beaumanoir, 
dans  le  droit  coutumier  de  l'époque  féodale.  Toutefois, 
grâce  aux  écrits  des  jurisconsultes  qui  s'inspirent  de  plus 
en  plus  du  droit  romain,  elle  apparaît  moins  iietle,  moins 
bien  comprise,  et  une  diversité  plus  grande  se  trahit  à 
son  égard  dans  les  coutumes. 

J'ai  précédemment  fait  remarquer  que  dans  la  période 
féodale,  pour  avoir  la  saisine,  il  fallait  soit  une  possession 
d'an  et  jour,  soit  une  transmission  par  décret^  c'est-à-dire 
par  jugement,  ou  par  ensaisinement,  et,  devançant  les 
années,  j'ai  ajouté  que  la  nécessité  de  cet  ensaisinement 
solennel,  de  cette  appropriance^  comme  on  l'appelait  en 
Bretagne,  finirait  bientôt  par  disparaître,  sauf  dans  les 
coutumes  de  nantissement  (1).  C'est,  en  effet,  le  régime 
commun  aux  xiv"  et  xv'  siècles  :  la  simple  tradition,  sans 
autre  publicité,  sufïït  pour  rendre  l'acquéreur  maître  de 
la  chose.  La  possession  qui  en  résulte  parait  un  fait  assez 
public,  lorsqu'elle  se  prolonge  sans  contradiction,  pour 
remplacer  les  formes  du  vest  et  du  dévest,  pour  attester 
que  le  possesseur  a  un  droit  sur  l'objet  qu'il  détient. 

La  saisine  ne  peut  toujours  s'appliquer  qu'aux  immeu- 
bles ou  aux  universalités  de  meubles.  Par  suite,  l'action 

(i)  V.  Supra,  p.  434  et  suiv. 
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de  nouvelleté  ne  saurait  être  exercée  à  l'égard  des  meu- 
bles isolés  :  pro  possessione  mobilium  non  dalur,  dit  Jean 
Faber(l).  Toutefois,  Boulillier  reconnaissait  dans  sa- 
Somme  rurale^  ch.  31,  qu'on  pouvait  «  asseoir  complainte 
de  nouvelleté  sur  chose  mobilière,  personnelle,  réelle, 
spirituelle,  corporelle,  puisqu*on  en  auroit  possession 
acquise  par  temps  suflisant.  »  Mobilium  vilis  et  abjecLa 
possessio,  disait-on  pour  justifier  cette  sorte  de  prescription 
instnnlanée,  en  vertu  de  laquelle  le  droit  de  propriété 
devait,  à  Tégard  des  meubles, céder  le  pas  à  une  possession 
non  vicieuse  et  de  bonne  foi.  On  ne  pouvait  revendiquer 
les  meubles,  en  général, que  lorsqu'ils  avaient  été  dérobés 
ou  distraits.  Par  exception,  certaines  coutumes,  comme 
celles  de  Saintonge,  d'Anjou,  du  Poitou,  du  Maine  et  de 
la  Touraine  (2),  admettaient  une  revendication  mobilière 
connue  sous  le  nom  d'adveu^  arrêt  et  ban  ou  dénoncement. 
A  l'aide  de  cette  procédure,  qui  confondait  le  possessoire 
etle  pétiloire,  quoique  ce  cumul  fût  interdit  par  les  ordon- 
nances royales,  le  détenteur  d'un  meuble  qui  l'avait  perdu 
contre  son  gré  pouvait  en  poursuivre  la  restitution  (3). 

Malgré  les  termes  du  Grand  Cowtumier^  dit  de  Charles  VI, 
qui  distingue  trois  espèces  de  possession  suffisant  à 
saisine  (4),  il  n'y  avait  qu'une  saisine  résultant  de  la  pos- 
session d'un  an  et  jour.  Seulement,  comme  la  vraie  sai- 
sine ou  saisine  de  droit  était  transmissible,  l'héritier  ou 
l'acquéreur  d'un  immeuble  pouvait  remonter  jusqu'à  celui 
de  ses  auteurs  qui  avait  possédé  pendant  le  délai  fixé  par 
les  coutumes  pour  faire  acquérir  la  saisine,  à  la  condition 


(i)  Inst  de  interdlctiSf  §  retinendx, 

(2)  Coût,  d**rjou,  art.  420;  de  Saintonge,  SLVi,  H4  ;  du  Maine, 
art.  4i5;  du  Poitou,  art.  385,  39 <,  404;  d6  Touraine,  art.  3îO;  d« 
La  Hoche  le,  art.  .0  et  25;  de  Hayonn^,  tit.  xiv,  art.  1.  —  Bans  la 
Marche,  Vaoeu  s'appelait  exhibition,  (Coût,  art.  7.) 

(3)  Imbert,  Institut,  forenses,  ch.  xvii. 

(4)  Grand  Coutumier,  liv.  ii,  des  cas  de  nouvelleté. 
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d'intenter  son  action  possessoire  dans  Tannée  qui  suivait 
sa  dessaisine  ou  la  mort  de  celui  dont  il  était  ou  se  pré- 
tendait Tayant-droit. 

Nous  avons  vu  précédemment  que  Beaumanoir  avait 
introduit  une  division  tripartite  dans  le  système  des  actions 
possessoires.  Mais  cette  division  était  restée  plutôt  théo- 
rique que  pratique  ;  aux  xiv*  et  xv*  siècles,  les  trois  actions 
connues  auparavant  sous  le  nom  de  forcCy  nouvelle  des- 
saisine Qi  trouble  nouvel  se  sont  définitivement  fusionnées 
en  une   seule,    qui  s'appelle  trouble  ou  nouvelleté  :  on 
admit  par  fiction  que  le  possesseur  d'an  et  jour  dessaisi 
ne  serait  point  considéré  comme  ayant  perdu  la  saisine, 
dit  Klimrath,  niais  comme  y  étant  seulement  troublé  et  em- 
poché :  la  nouvelle  dessaisine  fut  dès  lors  assimilée  au 
nouveau  trouble.  Le  premier  président  Simon  de  Bucy 
fut-il  l'auteur  de  cette  importante  révolution  opérée  dans 
le  régime  des   actions  possessoires,  ou   se  borna- t-il, 
comme  cela  parait  plus  probable,  à  sanctionner  de  son 
autorité  une  modification  que  les  écrits  des  jurisconsultes 
et  surtout  les  efforts  des  praticiens  commençaient  déjà 
à  introduire  dans  l'usage?  Il  est  assez  difficile  de  se 
prononcer  sur  cette  question.  Quoi  qu'il  eu  soit,  à  partir 
du  milieu  du  xiv'  siècle,  soit  que  la  jurisprudence  ait 
brusquement  changé,  soit  que  les  mœurs  en  s'adoucissant 
aient  rendu  les  violences  moins  fréquentes,  les  cas  de 
dépossession  et  de  trouble  furent  désormais  assujettis  à 
des  règles  identiques,  et  la  complainte  en  cas  de  saisine 
et  de  nouvelleté  devint  l'action  possessoire  par  excellence, 
quoique  Boutillier  fasse  encore  une  allusion  spéciale  à  la 
nouvelleté  de  force  faite,  c'est-à-dire  à  l'action  réservée  à 
celui  qui  avait  été  violemment  expulsé  de  l'héritage  qu'il 
détenait.  Celle-ci  conserva,  sous  le  nom  de  réintégrande, 
consacré  plus  tard  par  les  art.  62  et  63  de  l'ordonnance  de 
Villers-Cotterets,  en  1539,  une  existence  rendue  de  jour 

en  jour  plus  précaire  par  la  rareté  de  ses  applications. 

'6b 
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Elle  se  distinguait  de  la  complainte,  en  ce  qu'elle,  avait  un 
caractère  essentiellement  provisoire  et  pouvait  générale- 
ment s'exercer  sans  condition  d'annalité.  En  Dauphiné, 
d'après  le  statut  -de  1408  Si  quis  per  liiteras^  il  suffisait, 
en  l'absence  de  tout  litre  d'acquisition,  d'une  possession 
de  dix  jours  pour  avoir  la  faculté  de  l'exercer  en  cas  de 
spoliation.  La  voie  de  la  complainte,  au  contraire,  ne  pou- 
vait être  employée  qu'en  cas  de  saisine,  c'est-à-dire  de 
possession  annale,  à  laquelle  ce  nom  spécial  de  saisine 
était .  réservé,  celui  de  possession  étant  exclusivement 
attribué  à  la  simple  détention  d'une  chose,  sans  condition 
de  durée. 

Quelques  auteurs  regardent  comme  une  action  originale 
et  distincte  de  la  réintégran de  et  de  la  complainte  celle 
que  plusieurs  coutumes  appellent  l'action  de  simple  sai- 
sinSy  et  à  laquelle  j'ai  déjà  fait  allusion  dans  le  paragra- 
phe consacré  à  la  saisine  pendant  la  période  féodale.  Ils 
en  fixent  même  l'apparition  aa  milieu  du*  xiv*  siècle  (1). 
En  effet,  on  lit  dans  le  Grand  Coutumier  de  Charles  F/, 
liv.  II,  ch.  21:  «  Qui  succombe  en  la  nouvelleté,  peut  in- 
tenter libelle  sur  simple  saisine;  car  il  n'a  pas  perdu  la 
saisine  simplement.  Mais  il  en  est  reculé  ou  débouté,  en 
tant  que  touche  cette  qualité  de  nouvelleté  seulement.  » 
De  son  côté,  Loysel  déclare  dans  ses  Institutes  coutu- 
raières:  t  Qui  chet  en*  la  nouvelleté,  pour  n'avoir  joui  an 
et  jour  avant  le  trouble,  peut  intenter  le  cas  de  simple 
saisine  (2).  »  C'était  une  sorte  d'interdit  recuperandx 
possessionis  qui  se  cumulait  avec  le  pétitoire,  et  certains 
jurisconsultes  y  crurent  discerner  un  héritage  direct  du 
droit  romain  (3).   Pour  recouvrer  la  possession  perdue 


(1  )  Parieu,  Etudes  sur  les  actions  possessoires  ;  notes  de  Laurière 
SUT  Loysel. 

(2)  Inslit,  coût.,  liv.  v,  tit.  4,  règle  23. 

(3)  MasQer,  tit.  de  possessoriOy  gg  5  et  32. 
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par  le  cas  de  simple  saisine,  il  fallait  justifier  d'une 
jouissance  décennale,  ou,  selon  quelques  documents, 
d'une  possession  antérieure  à  Tannée  du  trouble ,  dans 
le  délai  de  dix  ans  à  partir  de  celui-ci  (1).  C'est  ce 
qu'exprimait  l'art.  265  de  la  coutume  de  Péronne  en  disant 
que  a  jouissance  de  dix  ans  vaut  saisine,  »  règle  que 
Loysel  s'est  appropriée  dans  l'art.  9  du  titre  de  la  pos- 
session de  ses  InsUluies  coutumières  (2).  M.  Klimrath  a 
combattu  la  distinction  indiquée  plus  haut  et  n'a  voulu 
voir  dans  le  terme  de  simple  saisine  employé  par  les 
coutumiers  du  xv*  siècle  qu'une  expression  synonyme  de 
propriété  (3). 

Je  serais  disposé  à  reconnaître  l'existence  de  l'action 
de  simple  saisine  à  cette  époque,  mais  en  restreignant 
son  emploi  à  la  protection  des  servitudes,  des  presta- 
tions, tailles  ou  des  autres  charges  réelles.  Boutillier  di- 
sait en  efîet  :  «  Simple  saisine  ne  se  doit  asseoir  que 
sur  trouble]  de  servitude  et  de  propriété  sur  la  chose  de 
héritage  et  sous  propriétaire  (4).  »  C'est  ainsi  que  l'en- 
tendaient l'article  98  de  la  coutume  de  Paris  et  l'art.  118 
de  celle  de  Valois.  En  tout  cas,  cette  action  tomba  promp- 
tement  en  désuétude  et  ne  parait  .pas  avoir  survécu  au 
xvr  siècle. 

La  complainte  se  formait  par  requête  adressée  au  sei- 
gneur :  a  Je  vous  prie,  lui  disait-on,  que  vous  prengniez 
la  chose  en  vostre  main.  »  D'après  un  édit  de  1347,  les 
baillis  devaient  procéder  sans  aucun  retard  au  rétablis- 
sement du  demandeur,  soit  par  eux-mêmes,  soit  par  le 

(!)  Masuer,  de  posesssorio,  §  32.  —  Ckarics  de  Hainaut,  ch.  4, 
"krt.  3. 

(2)  Par  là,  od  entendait  ane  Tacquéreur  qui  avait  joui  pendant 
dix  ans  paisiblement  de  la  cnose  acquise,  en  était  aussi  bien  ensai- 
siné  que  s'il  avait  recula  saisine  par  décision  du  juge. 

(3)  Etude  historique  sur  la  saisine^  t.  II  des  Travaux  sur  VhiS" 
toire  du  droit  français,  p.  369. 

(4)  Somme  rurale,  liv.  i,  ch,  31. 
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ministère  d'un  sergent,  uno  die  imo  una  hora,  lorsque 
l'auteur  du  trouble  reconnaissait  ses  torts,  ou  mettre  la 
chose  contentieuse  sous  le  séquestre,  afin  d'éviter  que  les 
parties  ne  recourent  à  la  violence  (1).  On  passait  alors,  à 
la  suite  du  rapport  du  sergent,  à  un  débat  judiciaire,  pen- 
dant lequel  Tune  des  parties  pouvait  obtenir  la  recréance 
ou  la  garde  de  l'objet  litigieux.  Du  reste,  il  n'était  pas  in- 
dispensable de  procéder  ainsi  par  voie  de  complainte  sur 
les  lieux  ;  le  plaideur  qui  exerçait  l'action  en  cas  de  nou- 
velleté  pouvait  également  saisir  le  juge  par  un  simple 
ajournement,  et  il  n'y  avait  alors  lieu  à  la  nomination 
d'un  séquestre  que  lorsque  celui-ci  était  formellement 
demandé  (2),  ce  qui  constituait  un  incident  distinct  de  la 
procédure  sur  l'action  elle-même. 

J'ai  déjà  dit  plus  haut  que,  contrairement  au  droit  ca- 
nonique et  au  droit  romain,  le  droit  coutumier  prohibait 
en  principe  le  cumul  du  possessoire  et  du  pétitoire. 
Beaumanoir  ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard  pour  la 
période  féodale  (3),  et  les  Décisions  de  Des  Mares  confir- 
ment ce  précepte,  évidemment  inspiré  aux  jurisconsultes 
du  moyen-àge  par  la  présomption  de  propriété  qu'ils  at- 
tachaient à  la  possession.  Une  contestation  sur  le  fond  du 
droit  devait  naturellement,  à  leurs  yeux,  absorber  l'action 
possessoire.  Cependant,  au  témoignage  des  Olim  et  des 
recueils  de  formules  laissés  par  les  praticiens  de  cette 
époque,  les  demandeurs  avaient  l'habitude  d'alléguer, 
dans  leurs  complaintes,  une  possession  plus  qu*annale, 
souvent  môme  immémoriale  et  indéterminée.  De  leur 
côté,  les  défendeurs  recouraient  parfois,  pour  fortifier 
leur  résistance  à  Taction  de  nouvelleté,  à  une  action  péti- 
toire dont  l'apparition  motivait  la  jonction  des  deux  ins- 

(1)  Grand  Coutumier  de  Charles  Vf,  liv.  ir,  ch.  21. 

(2)  Idem,  id. 

(3)  Coût,  du  BeauvoisiSf  ch.  xxxir,  g  29-. 
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tances  et  par  suite  la  prolongation  du  procès.  L'ordon- 
nance de  Montils-les-Tours,  Tune  de  ces  grandes  œuvres 
législatives  qui  suivaient  les  cessions  des  Etats-Gé- 
néraux (1),  eut  pour  objet  dans  son  art.  72  d'interdire 
absolument  ces  jonclions  abusives  et  sa  défense  à  cet 
égard  fut  depuis  consacrée  par  l'ordonnance  d'Is-sur- 
Tille,  qui  sépara  complètement  le  possessoire  du  péti- 
toire. 

G.  Prescription.  —  L'étude  de  la  saisine  et  des  actions 
possessoires  dans  la  période  qui  s'étend  du  xm*  au  xvi* 
siècles  nous  amènenalurellemenlà  celle  de  la  prescription 
qui  s'y  attache  d'une  façon  si  étroite.  Mais  en  cette  ma- 
tière le  droit  coutumier  ne  peut  prétendre  à  beaucoup 
d'originalité  (2),  car  il  se  borne  à  fau-e  des  emprunts  au 
droit  canonique  qui  en  avait  fait  lui-même  au  droit  ro- 
main. Ces  emprunts  furent  spontanés  et  en  quelque  sorte 
nécessaires.  Lorsque  la  loi  des  Visigolhs  déclarait  que  la 
prescription  trentenaire  lui  paraissait  résulter  de  la  na- 
ture môme  des  choses,  elle  exprimait  d'avance  la  secrète 
pensée  des  jurisconsultes  du  moyen-âge,  de  ceux-là  sur- 
tout qui  s'efforçaient  de  substiiuer  à  une  jurisprudence, 
toute  de  procédés,  selon  l'expression  de  Montesquieu,  des 
règles  plus  fixes,  plus  stables,  plus  scientifiques,  mieux 
en  harmonie  avec  les  progrès  accomplis  par  la  civilisation. 


^  (i)  1453. 

(2)  II  convient  de  rappeler  cependant  que  d'après  le  droit  féodal 
pur,  la  possession  d'an  et  jour  a\ait  le  caraclère  d'une  prescription 
acquisitive  de  propriété.  Ce  caractère  apparaît  Furtout  dans  les 
Assises  de  Jérusalem.  (V.  Assises  des  lovrgtois,  art.  29,  93,  167  )  Un 
célèbre  passage  de  Guillaume  de  Tyr  (liv.  ix,  ch.  19)  rapporte  à 
cet  égard  la  législation  des  croisés:  «  Ul  oiihva  prxscripiio  locum 
haberet,  tt  eorum  foveret  parles^  qui,  in  irilulalione  persévérantes, 

Îierannum  et  diem  tranqitille  »t  .\ine  qvschtione  fossedet  ant.  »  Les 
égislaieurs  de  l'Orient  se  conTomiaient  sans  doute  sur  ce  point  à 
la  coutume  française  du  xi«  siècle.  Mais  ils  cherchaient  aussi  à 
atteindre  par  la  les  piopiiétaires  qui  désertaient  leur  poste  de 
combat,  quand  il  fallait  aéfendre  le  sol  conquis,  et  s'exonéraient 
ainsi  de  1  obligation  féodale  du  service  militaire. 


550  PRESCRIPTION   DU  XIII*   AU  XVI*   SIECLES 

Pour  suppléer  au  combat  Judiciaire  qui,  après  avoir  été 
longtemps  le  seul  mode  de  régler  les  contestations  prin- 
cipalement soulevées  entre  les  possesseurs  de  fiefs,  ten- 
dait de  plus  en  plus  à  disparaître  des  mœurs,  on  chercha 
de  nouveaux  moyens  de  fixer  la  propriété  féodale.  On 
découvrit  dans  le  recueil  de  Justinien  les  lois  qui  concer- 
naient la  prescription.  C'était  peut-être  les  plus  sages  que 
la  Rome  antique  ait  léguées  au  monde  moderne.  On 
s'empressa  de  les  adopter,  et,  comme  l'avait  déjà  fait 
Pierre  de  Fontaines  dans  son  Conseil  à  un  ami,  on 
n'osa  pas  môme  y  porter  une  main  profane ,  on  les 
accepta  tout  entières,  sans  en  altérer  l'ensemble  par  un 
mélange  des  usages  nationaux.  Sans  doute ,  la  diver- 
sité fut  grande  entre  les  diverses  coutumes,  lorsqu'il 
s'agit  de  déterminer  la  durée  de  la  prescription  :  il  y  eut 
aussi  des  applications  nouvelles,  dépendant  des  circons- 
tances et  de  l'interprétation  des  juges  oti  des  com- 
mentateurs. Mais  le  fond  demeura  intact  et ,  si  l'on  a 
pu  dire  que  la  loi  de  Rome  fut  le  droit  commun  de  la 
France  dans  les  pays  de  coutumes  ,  jamais  cette  pro- 
position ne  se  montra  moins  contestable  qu'à  l'égard  de 
la  prescription  (1). 

Il  est  donc  inutile  d'analyser  les  dispositions  souvent 
contradictoires  des  coutumes  sur  cette  durée.  Il  suffit  de 
rappeler  qu'en  général  elles  admettaient,  comme  le  droit 
romain,  la  prescription  libératoire  de  trente  ans  contre 
toutes  les  actions  soit  personnelles,  soit  réelles,  soit 
mixtes  ;  la  prescription  acquisitive  de  dix  ans  entre 
présents  et  de  vingt  ans  entre  absents,  à  l'aide  de  laquelle 
les  tiers  acquéreurs  de  bonne  foi  prescrivaient  l'immeu- 
ble et  les  charges  auxquels  il  était  assujetti  ;  et  la  prescrip- 


(i)  Merlin  a  donné  dans  son  Répertoire^  v«  prescription,  une  liste 
de  toutes  les  prescriptions  qui  existaient  dans  le  droit  cou- 
tumier. 
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tion  de  quarante  ans,  opposable  à  Taction hypothécaire  par 
le  débiteur  ou  ses  héritiers.  On  ne  pouvait  opposer  au 
Roi  que  la  prescription  centenaire  ;  d'où  ce  proverbe  : 
«r  qui  a  plumé  Voie  du  roi ,  cent  ans  après  en  rend  la 
plume,  »  De  même,  les  laïques  ne  pouvaient  prescrire  que 
par  quarante  ans  contre  TEglise,  et  même  il  leur  était 
impossible  de  prescrire  les  dîmes,  quelque  longue  que 
fût  leur  possession,  sauf  à  invoquer  la  prescription  qua- 
dragénaire à  l'égard  de  la  quotité  de  celles-ci.  Toutefois, 
lorsqu'ils  prouvaient  leur  possession  immémoriale  d'une 
dime  inféodée,  ils  étaient  présumés  avoir  un  titre  anté- 
rieur au  concile  de  Latran,  qui  avait  prohibé  ce  mode 
d'aliénation  (1). 

Tel  était  le  respect  inspiré  par  le  droit  romain  en  ma- 
tière de  prescription  que,  malgré  le  concile  de  Latran  et 
les  décrétales  (2),  d'après  lesquelles  il  n'y  avait  point  de 
prescription,  même  immémoriale,  sans  une  bonne  foi 
existant  non  seulement  à  l'origine  de  la  possession, 
mais  pendant  toute  sa  durée,  les  jurisconsultes  français 
finirent  par  admettre  que  la  mauvaise  foi  du  possesseur 
ne  Tempôchait  pas  de  prescrire  par  une  jouissance  paisi- 
ble de  trente  ans.  Il  en  était  autrement,  il  est  vrai,  à 
l'égard  de  la  prescription  acquisitive  de  dix  et  -vingt 
années,  qui  resta  toujours  soumise  aux  dispositions  du 
droit  canonique  sur  ce  point.  Mais,  sauf  de  rares  excep- 
tions (3),  presque  toutes  les  coutumes  du  royaume  esti- 
maient que  la  possession  trentenaire  faisait  présumer  la 
bonne  foi  de  celui  qui  pouvait  l'invoquer.  Au  moins, 
pour  interrompre  la  prescription,  fallait-il  une  mauvaise 
foi  formelle,  tout  à  fait  inexcusable  et  accompagnée  dedol. 

(1)  Grimaudet,  des  Dîmes,  lïy.ii,  cb.  6;  Inslil.  de  Coquille. 

(2)  Concile  de  Latran,  cap.  xl[  ;  Oécrélales,  de  prxscriplionibus, 
chap.  Quoniam, 

(3)  Coul.de  Bailleul,  art.  1*%  rubr.  i\  ;  de  Berghes,  tit.  des  près- 
cript.,  art.  !•'. 
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Expîlly  donnait  de  celte  dérogation  aux  règles  canoni- 
ques une  explication  plus  naïve  en  apparence  qu'en  réa- 
lité :  «  Les  empereurs  qui  ont  été,  dit-il,  auteurs  des  lois 
civiles  (des  lois  romaines),  n'ont  considéré  ni  le  paradis 
ni  l'enfer,  mais  le  bien  public  qui  admet  les  pres- 
criptions (1).  »  C'est  qu'en  effet  la  recherche  .de  la 
mauvaise  foi,  qui  aurait  obligé  la  partie,  selon  l'expres- 
sion d'un  auteur ,  à  fouiller  dans  un  abîme ,  à  pour- 
suivre dans  des  actes  que  le  temps  a  couverts  de  son 
voile  l'explication  des  pensées  les  plus  secrètes  de  son 
adversaire,  eût  entraîné  de  nombreux  procès,  des  trou- 
bles dans  les  familles,  de  véritables  désordres  dans  la 
société. 

J'ai  dit  tout  à  l'heure  que  les  coutumes  françaises, 
fidèles  en  ceci  à  l'esprit  de  l'Eglise,  avaient  toutes  admis 
la  nécessité  et  la  légitimité  de  la  prescription,  propter  vir- 
tandam  miserorum  segnitiem  et  longi  temporis  errorcin  et 
con/usionem,  ainsi  que  le  disaient  les  canons.  Cette  asser- 
tion est  vraie  en  principe;  mais  lorsqu'on  pénètre  dans 
la  législation  coulumière,  on  rencontre  toujours  des 
exceptions.  Je  n'en  connais  pourtant  qu'une  seule,  c'est 
celle  qui  nous  est  fournie  par  la  coutume  de  Saint  Amand, 
ville  'des  environs  de  Tournay.  Cette  coutume  proscrivait 
toute  espèce  de  possession,  fût-elle  immémoriale,  dès 
qu'elle  était  contraire  à  un  titre.  Voici  comment  elle 
s'exprimait  :  a  S'il  avient  que  homme  ou  femme  ait 
été  expatrié  par  quelqu'espace  de  temps  que  ce  soit, 
ou  que  sans  estre  expatrié  on  ait  possessé  d'héritaiges , 
renies  héritières  ou  autres  biens  ,  nonobstant  ladite 
possession  intervenue  par  quelque  laps  de  temps  que 
ce  soit,  s'il  avient  que  par  tel  homme  ou  femme  soit 
montré  tels  biens  lui  appartenir  hérilièrement,  il  doit 

(ï)Expilly.  plaidoyer  27,  n<»  23.   —  V.   aussi  Bretonnier  sur 
Henrys,  Jiv.  4,  quest  77. 
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revenir  à  son  droit  héritier.  »  C'était  sans  doute  témoi- 
gner d'un  grand  respect  pour  les  droits  de  la  famille  et  de 
l'hérédité;  mais  n'était-ce  point  également, et  par  contre- 
coup, exposer  la  propriété  à  une  instabilité  plus  grande 
encore? 


CHAPITRE   V 

CONCLUSION    ET    RÉSUMÉ 

Grâce  à  notre  marche  rapide,  nous  sommes  arrivés  à  la 
veille  de  la  rédaction  oflTicielle  des  coutumes,  c'est-à-dire 
au  moment  ou  notre  droit  national,  ou,  si  Ton  aime  mieux, 
le  droit  particulier  de  nos  provinces,  dont  Saint  Louis  et 
Louis  XI  rêvaient  de  faire  la  loi  commune  de  la  France  (1), 
où  ce  droit  va  recevoir  une  forme  définitive  et  une  consé- 
cration souveraine.  Il  est  donc  temps  de  s'arrêter,  non 
sans  exprimer  le  regret  qu'une  matière  si  riche  nous  ait 
interdit  de  l'embrasser  tout  enlière  et  nous  ait  contraint 
de  négliger  les  détails,  afin  de  ne  point  voiler  l'en- 
semble. 

Quelque  imparfait  qu'ait  été  cet  exposé,  il  a  suffi  pour 
nous  permettre  de  mesurer  l'étendue  du  sujet  et,  sous  une 
apparente  diversité,  d'en  reconnaître  la  réelle  harmonie. 
On  ne  saurait  assurément  dire  du  droit  coutumier  ce  que 
Cicéron  disait  du  droit  romain  :  «  En  trois  jours,  on  peut 
former  un  jurisconsulte  :  iridvx)  me  jurisconsuUum  esse 
profitebor  (2).  »  Ce  n'est  pas  cette  science  banale,  frivole, 

(1)V.  Chopin,  de  communibus  Galliearum  eonsuetudinum  prœ- 
cepUs  Ubellus,  part,  ii,  n«  5. 

(2)  Orat  pro  Murena. 
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augurale,  toule  en  vaines  subtilités  et  en  vaines  formules, 
que  le  célèbre  orateur  décrie  en  se  jouant,  sans  penser  d*ail* 
leurs  un  seul  mot  des  railleries  auxquefles  il  s'abandonne 
dans  rintérét  et  au  nom  de  son  client.  J'ai  à  peine  effleuré  les 
sommets  de  la  législation  coutumière,  et  Ton  a  pu  déjà 
pourtant  se  convaincre  qu'il  faudrait  une  vie  d'homme 
pour  s'y  créer  quelque  compétence.  Qu'on  ne  s'y  trompe 
pas:  ce  n'est  ici  ni  une  réhabilitation  ni  une  apologie;  je 
n'ignore  pas  que  le  genre  humain  ne  recule  jamais  vers  le 
passé,  mais,  si  mal  que  nous  la  connaissions  aujourd'hui, 
cette  législation  ne  semble  point  mériter  nos  dédains  ; 
quoiqu'elle  soit  loin  de  soulever  une  admiration  sans 
mélange,  les  progrès  qu'elle  n'a  cessé  d'accomplir  sur  elle- 
même  sont  au  moins  dignes  de  notre  respect.  A  son  ori- 
gine même,  ou  peu  de  jours  après  la  naissance  du  régime 
féodal,  quand  l'esprit  humain,  vaincu  et  comme  anéanti 
par  la  violence  matérielle,  paraît  déserter  la  lutte  et  s'abî- 
mer dans  un  sommeil  éternel,  c'est  le  droit  qui  le  secoue 
de  sa  léthargie  et  qui,  de  concert  avec  l'Eglise,  le  venge 
de  sa  défaite  passagère  en  protestant  contre  les  abus  delà 
force.  Comme  les  individus,  les  peuples  chrétiens  ont  une 
conscience  dont  les  palpitations  peuvent  se  ralentir,  mais 
ne  s'étouffent  pas.  Tant  qu'ils  n'ont  point  abjuré  leur  foi, 
la  vitalité  spirituelle,  la  loi  morale  peut  chez  eux  subir  des 
éclipses,  elle  ne  s'éteint  jamais.  A  n'en  juger  que  d'après 
les  apparences,  au  xi*  et  au  xii*  siècles,  c'en  est  fait  de  la 
liberté  et  de  la  personnalité  de  l'homme  :  la  terre  a  tout 
absorbé,  et  dans  une  société  gouvernée  par  le  glaive,  où 
l'on  n'est  quelqu'un  qu'à  la  condition  d'avoir  conquis  quel- 
que chose,  il  semble  que  la  notion  même  du  droit  pur,  du 
droit  dépouillé  de  la  contrainte  brutale  qui  l'impose  et 
oblige  à  le  reconnaître,  ait  complètement  disparu.  Il  n'en 
est  rien  pourtant:  par  cela  seul  que  la  force  réclamait  des 
droits,  elle  apprit  à  la  faiblesse*  lescontester  ouày  aspirer 
à  son  tour;  la  féodalité  engendra  ainsi  l'émancipation 
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communale  et  les  croisades  qui  transportèrent  le  fief  mili- 
taire en  Orient  n'eurent  peut-être,  au  point  de  vue  civii, 
pas  de  conséquence  plus  grave  que  de  le  réduire  et  d'en 
corrompre  le  caractère  exclusif  au  milieu  de  nous.  Le  ro- 
turier prit  ainsi  insensiblement  la  place  du  noble,  et  le 
sol  dont  le  second  s'était  réservé  la  jouissance  afin  d'im- 
mobiliser le  pouvoir  et  la  richesse  dans  sa  famille,  devint 
la  base  jusqu'à  nos  jours  inébranlable  de  la  lente,  mais 
progressive  fortune  du  premier. 

En  même  temps,  cette  société  qui  paraissait  tout  devoir 
à  la  matière  et  tout  attendre  d'elle,  introduit  dans  son  droit 
un  principe  ou  plutôt  un  sentiment  que  le  monde  antique 
n'avait  point  connu  :  l'honneur,  la  fidélité  à  la  parole,  le 
lien  purement  moral  qui  unit  le  serviteur  au  maître,  le 
subalterne  au  chef,  le  vassal  à  son  suzerain,  le  compagnon 
à  son  compagnon,  l'homme  libre  à  l'homme  libre,  qui  a 
reçu  la  foi  d'autrui  en  échange  de  la  sienne.  Sans  doute, 
le  paganisme  grec  ou  romain  connaissait  et  pratiquait 
môme  le  respect  du  serment;  la  philosophie  stoïcienne 
imposait  l'obéissance  comme  un  devoir,  indépendamment 
de  toute  sanction  pénale.  Mais  il  était  réservé  à  ce  temps 
prétendu  barbare  et  qui  par  d'autres  côtés  a  justifié  cette 
épithète,  il  était  réservé  à  ce  moyen-âge,  si  décrié  d'ail- 
leurs, d'élever  à  la  hauteur  d'un  dogme  politique  et  social, 
presque  religieux,  la  libre  soumission  d'une  volonté  indé- 
pendante à  une  volonté  étrangère,  la  confiance  réciproque 
de  l'inférieur  et  du  supérieur,  la  fidélité  due  à  celui  dont 
on  s'est  déclaré  le  féal,  et  de  créer  môme,  pour  exprimer 
cette  relation  de  la  conscience,  un  mot  que  l'on  ne  ren- 
contre dans  aucune  langue  de  l'antiquité,  le  mol  de  loyauté. 
Que  ce  mot  ait  été  importé  dans  les  idiomes  d'origine  ger- 
manique, comme  l'anglais,  que  celui  d'honneur  ait  été 
traduit  en  allemand,  nul  ne  le  conteste.  Mais  qu'il  ne  soit 
point  de  source  exclusivement  française,  et  qu'il  n'ait  pas 
eu  dans  notre  pays  un  sens  précis,  juridique,  avant  d'ac- 
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quérir  la  même  portée  et  la  môme  signification  à  l'étran- 
ger, voilà  ce  que  la  vérité,  non  moins  que  le  patriotisme, 
nous  interdirait  de  soutenir. 

Sans  entrer  dans  une  discussion  philologique,  il  est  aisé 
de  constater  l'exactitude  de  cette  proposition  en  jetant  un 
coup  d'œil  sur  l'histoire  de  la  théorie  des  conventions. 
C'est  en  France,  sous  l'influence  de  l'Eglise,  que  la  volonté 
humaine  s'est  relevée  pour  la  première  fois  des  entraves 
que  lui  imposaient,  dans  les  contrats,  le  formalisme  poli- 
tique  du  droit  romain  et  le  matérialisme  barbare  du 
droit  germanique  ;  c'est  en  France  que,  malgré  la  per- 
sistance des  formes  symboliques,  le  droit  a  reconnu 
pour  la  première  fois  que  le  germe  de  l'obligation  repose 
dans  la  volonté  même  et  non  dans  l'exécution  figurée  de 
cette  volonté.  L'esprit  novateur  de  la  jurisprudence  cou- 
tumière  a  modifié  à  cet  égard  la  lettre  rigoureuse  des 
vieilles  couttimes  ;  il  s'est  inspiré  d'un  spiritualisme  que 
ne  laissait  pas  soupçonner  peut  -être  leur  texte,  mais  qui 
était,  au  fond,  plus  encore  dans  les  mœurs  et  les  désirs 
de  notre  nation,  dans  sa  conscience  et  dans  son  âme  que 
dans  ses  traditions  parlées  ou  écrites.  Vainement.leNord 
conservera  jusqu'à  la  fin  la  trace  vivante  des  antiques 
symboles  :  ce  ne  sera  plus  qu'un  accident  au  regard  de  la 
loi  commune,  et  Pothier  n'y  fera  pas  même  allusion  dans 
son  immortel  Traité  des  obligations.  Presque  au  même 
moment,  cette  jurisprudence,  cédant  à  un  mobile  sem- 
blable, développe  la  faculté  de  transmission  en  recon- 
naissant un  principe  aussi  fécond  que  nouveau  :  le  mort 
saisit  le  vif,  le  successible  lient  l'héritage  immédiatement 
de  son  auteur.  Désormais  la  translation  matérielle  devien- 
dra inutile  et  l'on  sera  dispensé  de  demander  l'investiture 
au  seigneur. 

D'un  autre  côté,  qu'est-ce  que  cette  maxime  :  le  mort 
saisit  le  vif,  sinon  l'expression  la  plus  concrète  et  la  plus 
énergique  d'une  idée  non  moins  spiritualiste  et  dans  la- 
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quelle  se  révèle  l'aspiration  de  l'homme  à  des  destinées 
immortelles,  je  veux  parler  de  l'idée  de  conservation,  de 
perpétuité  de  la  famille  ?  L'amour  de  la  famille,  le  besoin 
de  la  consolider  et  d'en  assurer  la  durée  expliquent,  à 
eux  seuls,  presque   toutes  les  institutions  coutumières  : 
la  distinction  entre  les  biens  paternels  et  les  biens  mater- 
nels, le  retrait  lignager,  la  réserve,  le  douaire,  la  com- 
munauté conjugale,  les  sociétés  taisibles  entre  parents, 
les  entraves  apportées  aux  dispositions  testamentaires, 
le  droit  d'aînesse,  le  privilège  de  masculinité,  etc.  Aujour- 
d'hui que  rindividualisme  est  devenu  la  loi  sociale,  les 
moyens  employés  par  les  coutumes  pour  concentrer  dans 
un  seul  foyer  les  forces  vitales  de  l'association  domestique 
nous  étonnent,  et  nous  avons  peine  à  nous  dépouiller  des 
fortes  préventions  que  nous  inspire  une  législation  qui 
consacrait  l'inégalité  des  enfants  issus  de  la  même  souche. 
Et  pourtant  cette  inégalité  n'est  dictée  ni  par  le  caprice, 
ni  par  une  prédilection  injuste  ou  aveugle.  Quoiqu'elle 
soit  d'essence  féodale,  on  la  retrouve  jusque  dans  les  pays 
les  moins  aristocratiques  et  les  plus  pauvres,  à  qui  la 
nécessité  Ta  imposée.  Groupée  autour  d  un  chef,  proprié- 
taire unique,  qui  réunit  entre  ses  mains  toutes  les  res- 
sources de  la  maison,  mais  qui,  par  compensation,  en 
supporte  toutes  les  charges  et  tous  les  devoirs,  la  parenté 
entière  peut  espérer  de  vivre,  tandis  que  l'isolement  de 
ses  membres  et  la  séparation  de  leurs  intérêts  les  eussent 
du  même  coup  réduits  à  la  mendicité.  De  même  que  le 
mariage,  sous  le  régime  de  la  communauté  coutumièrc, 
est  une  société  de  travail  dont  la  gérance  appartient  au 
mari,  de  même,  sous  l'empire  du  droit  d'aînesse,  tel  que 
l'amendent  du  moins  quelques  coutumes,  la  famille  sem- 
ble n'être  qu'une  société  civile,  dont  l'administration  est 
abandonnée  au  premier-né. 

•    Il  serait  facile  de  poursuivre  cette  analyse  et  de  montrer 
le  caractère  profondément  humain  du  droit  coutumier, 
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même  dans  celles  de  ses  dispositions  qui  répugnent  le  plus 
à  nos  idées  et  à  nos  mœurs  modernes.  Il  serait  facile 
d'établir  que,  s'il  fut,  à  certains  égards,  inférieur  au  droit 
romain,  il  remporta  du  moins  constamment  sur  lui  par 
un  vrai  libéralisme,  par  un  vif  sentiment  de  miséricorde 
et  de  charité  fraternelle  qui,  en  face  de  l'abjection  du  ser- 
vage, le  poussa  sans  relâche  vers  un  triple  but:  l'affran- 
chissement de  rhomme,  la  libération  progressive  de  la 
terre,  la  consolidation  et  le  développement  de  la  famille. 
Mais  cet  examen  nous  entraînerait  trop  loin;  qu'il  me 
soit  cependant  permis  de  le  répéter  ;  dans  les  longues 
et  sanglantes  mêlées  des  rudes  barons  du  moyen-Age,  au 
milieu  de  ce  monde  aux  passions  brutales,  aux  appétits 
indomptés,  aux  misères  sans  nom,  à  l'heure  même  où 
les  faibles  et  les  deshérités  se  courbent  sous  un  mépris 
qui  leur  dénie  jusqu'à  Texistence  légale,  ce  sont  les  bons 
et  naïfs  rédacteurs  de  nos  coutumiers  du  xin*  siècle  qui 
prennent  en  pitié  la  femme  et  l'enfant,  le  pauvre  et  l'op- 
primé;  leurs  entrailles  s'émeuvent;  eux  seuls,  nouiTis  du 
lait  de  Vhumaine  tendresse^  élèvent  la  voix  en  leur  faveur 
et  opposent  le  cri  de  la  nature  désarmée  aux  iniquités  de 
la  force  triomphante.  Justice  I  justice  1  s'écrient-ils  sans 
cesse  en  face  de  l'arbitraire.  «  Gouverner  le  peuple  par  la 
verge  de  justice,  »  telle  est  la  règle  du  prince,  dit  le 
Grand  coutumier  de  Normandie,  c'est-à-dire  gouverner 
par  le  droit  et  seulement  par  le  droit.  Un  mot  explique  à 
la  fois  Taudace  et  la  supériorité  morale  de  ces  modestes 
praticiens  sur  les  jurisconsultes  de  Rome  dont,  comme 
par  défiance  d'eux  -  mêmes,  ils  invoquent  pourtant  le 
témoignage  :  ils  étaient  chrétiens  et  ne  se  contentaient 
pas  d'affirmer  platoniquement  leur  foi  ;  ils  la  mettaient 
humblement,  mais  sincèreme  nt  e  pratique.  Le  Chris- 
tianisme est  la  loi  d'amour  qui  peut  seule,  à  leurs  yeux, 
tempérer  les  rigueurs  et  l'inégalité  de  la  loi  civile  : 
descendants  des  Romains  et  descendants  des  barbares, 
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nobles  et  roturiers,  vainqueurs  et  vaincus,  maîtres  opu- 
lents et  esclaves  fléchissant  sous  le  fouet,  vagabonds 
qui  meurent  au  bord  de  la  route,  prisonniers  qu'on 
égorge  sur  le  champ  de  bataille,  tous  peuvent  entrer 
dans  la  cité  céleste,  tous  sont  les  fils  d'un  même  Dieu, 
tous  ont  là-haut  la  même  patrie.  Ce  fut  la  lumière  qui 
éclaira  et  féconda  les  travaux  des  obcurs  légistes  du 
moyen-âge,  ce  fut  Tunique  secret  de  leur  courage  et 
la  raison  la  plus  solide  de  leur  laborieuse  victoire.  Les 
coutumes  n'eussent  été  dignes  ni  de  notre  attention , 
ni  de  notre  estime,  elles  n'eussent  pas  assurément  mérité 
l'honneur  de  préparer  notre  code  civil,  si  le  divin  ferment 
d'une  religion  miséricordieuse  n'avait  rejeté  de  leur  sein 
la  dureté  et  la  barbarie  que  les  lois  germaines  leur  avaient 
inoculées  à  l'origine;  si,  dans  leurs  pages  d'un  jour,  elles 
n'avaient  en  définitive  consacré  l'éternel  triomphe  du  droit 
sur  la  force. 
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